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POLITICA DE PUBLICACION

1. Enfoque y alcance

Turis Dictio es una publicacién arbitrada que se orienta al estudio del Derecho. Su
objetivo es difundir investigaciones originales y recientes que contribuyan al andlisis
y discusién del complejo fenémeno juridico.

Con el objetivo de que el debate se difunda de modo extenso, periédico y en el marco
de una academia internacional socialmente responsable, furis Dictio se publica de
manera semestral y todos sus articulos son de libre acceso y circulacién.

La revista fue fundada en 1998 y etstd adscrita al Colegio de Jurisprudencia
de la Universidad San Francisco de Quito. Se basa en la filosofia de Artes Liberales y,
en tal virtud, acoge a especialistas de diversas instituciones y experiencias académicas
como parte de su equipo editorial.

En su afin de entender al mundo contempordneo, la revista intenta que
cada uno de sus nimeros conjugue el andlisis generalista del Derecho con la espe-
cializacién requerida por determinados temas juridicos, a través de la publicacién de
articulos y resefias innovadores y de calidad por parte de personas interesadas en el
quehacer académico.

Iuris Dictio se orienta a un publico especialista en el Derecho. No obstante,
la seccién de Entrevistas busca tener un alcance més divulgativo que apunta a que
personas que no necesariamente conocen a profundidad el derecho puedan acercarse
al quehacer juridico.

2. Politica de secciones
Iuris Dictio posee cinco secciones: dossier, misceldnea, traducciones, resefnas y
entrevistas.

Dossier

Esta seccién tiene como objetivo reunir un conjunto de articulos, cuyas contribu-
ciones supongan una aportacién original, en torno a un tema especializado para el
Derecho. Los articulos para el dossier son enviados a la revista en respuesta a una
convocatoria que ha sido previamente anunciada y que rige entre los 8 y 12 meses,
periodo en el cual las personas interesadas envian sus trabajos para su evaluacién. Los
articulos a enviarse pueden ser de cuatro tipos: a) andlisis te6ricos o doctrinales; b)
andlisis de normativas nacionales o internacionales; ¢) comentarios jurisprudenciales;
d) anilisis comparatistas.

La seccién dossier es coordinada por un/a especialista en el drea. Todos los
articulos deben ajustarse a los criterios del Manual de estilo de la revista y responder
a las Normas de Publicacién. Asimismo, todos los articulos enviados deben ser in-
éditos y no pueden estar en procesos de evaluacién en ninguna otra publicacién. La
extension de cada articulo debe tener entre 20.000 y 40.000 caracteres (sin espacios).



Misceldnea

Esta seccién estd compuesta por articulos doctrinales, resenas legislativas, comentarios
jurisprudenciales de tematica libre y andlisis comparatistas del derecho, siempre que se
correspondan con el dmbito de la revista. Serdn descartados del proceso de evaluacion
todos aquellos articulos que no cumplan con las Normas de Publicacién y el Manual
de estilo de la revista. Los articulos enviados a esta seccién deben ser originales y no
pueden estar en procesos de evaluacién en ninguna otra publicacién. La extension de
cada articulo debe tener entre 20.000 y 40.000 mil caracteres (sin espacios).

Traducciones

Esta seccién busca que articulos publicados en otras lenguas diferentes al castella-
no puedan difundirse en este idioma. Para que el articulo sea republicado debe ser
relevante para el estudio del derecho e incorporar el manual de estilo de la revista,
incluso si el articulo original fue escrito con otro sistema de citacién. Serd la direccién
editorial (sin evaluacién de pares ciegos) quien decida sobre la publicacién de todos
los articulos traducidos. La persona traductora deberd tener el permiso del autor/a asi
como de la institucién donde el articulo fue publicado por primera vez. Su extensién
no debe superar los 25.000 caracteres.

Resenas

Esta seccién estd destinada a la revisién de las novedades editoriales en el dmbito del
derecho. Los libros resenados deben tener una fecha de publicacién de no mds de 2
afos, respecto del ano de publicacién del nimero de la revista. La extension de las
resefias no debe superar los 18.000 caracteres y deben ser originales e inéditas.

Entrevistas

Esta seccién busca recoger entrevistas inéditas realizadas a juristas o bien a especia-
listas de otras dreas, que a pesar de no ser del drea del derecho, realicen un aporte al
complejo fendémeno juridico en la contemporaneidad. Su extensién no debe superar
los 25.000 caracteres.

3. Proceso de evaluacién por pares

Los articulos recibidos tanto para dossier como para misceldnea, sin excepcidn,
serdn sometidos a un primer proceso de evaluacién por parte de las personas que
componen el Comité Editorial, cuya funcién es avalar que los articulos cumplen
con los pardmetros minimos de calidad exigidos por furis Dictio; o bien rechazar-
los. Los/as autores/as serdn notificados/as de la aceptacién preliminar o denegacién
de sus articulos en los seis meses luego del cierre de la convocatoria, contando
desde el dia de recepcién del texto.

Posteriormente, cada articulo que pase este filtro inicial serd examinado a
ciegas por dos evaluadores/as externos/as especialistas en la materia, quienes podrin
decidir publicar el articulo, publicarlo con correcciones o no publicarlo. En caso de
no haber acuerdo entre ambos/as, se enviard el articulo a un/a tercer/a evaluador/a
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que tendrd voto dirimente. Una vez tomada la decisién, se enviard de vuelta el arti-
culo a su autor/a para que realice las correcciones pertinentes de acuerdo a estrictos
tiempos que garantizan la publicacién semestral de la revista.

Las resefas, las entrevistas y las traducciones no estardn sujetas a la evalua-
cién por pares. Para la evaluacion cada drbitro par deberd rellenar la siguiente ficha
después de haber leido el articulo a evaluarse: Formulario de evaluacién.

4. Frecuencia de publicacién

La publicacién de la revista es semestral, teniendo una edicién en junio (enero-junio) y
otra en diciembre (julio-diciembre). Para cumplir con estas fechas, un estricto calenda-
rio rige los tiempos operacionales de la revista y por ello se notificard con tiempo a los/
as autores/as tanto la recepcién como la evaluacién y posible revision de los articulos.

5. Politica de acceso abierto

Todo el contenido de la revista estd publicado bajo la politica de acceso libre de
la Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirlgual 4.0
Internacional, que fomenta el debate académico y la difusién equitativa de ideas y
posicionamientos criticos. Al ser una publicacién online que se difundird bajo la pla-
taforma OJS (Open Journal Systems) que ahora se estd implementando en la revista,
intenta garantizar la transparencia de sus procesos y la gratuidad de sus aportaciones.
No obstante, el Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito
asi como USFQ Press tienen la potestad de impresién de ciertos ejemplares para el
uso en bibliotecas y otros espacios distintos al ciberespacio.

6. Verificacién de originalidad y autenticidad
El Equipo Editorial de furis Dictio verifica la originalidad de los articulos recibidos
con Turnitin, software antiplagio que evalda el articulo, haciendo una comparacién
de porcentajes de similitud con otros articulos publicados en internet.

Los articulos deberdn presentar las ideas propias del autor/a. En caso de
detectar plagio, el articulo no serd publicado y se procederd a informar al autor/a del
documento original.

7. Publicacién y edicién de la revista

USFQ Press es el érgano que publica la revista y el Colegio de Jurisprudencia de la
Universidad San Francisco de Quito es el érgano desde donde nace y se asienta esta
publicacién. Los costes de publicacién de la Revista son asumidos por internamente
por USFQ Press y el Colegio de Jurisprudencia de la USFQ. Las personas autoras
no tienen que pagar ninguna tasa para la edicién y publicacién del articulo (article-
processing charges, APC). Iuris Dictio no subvenciona articulos (waivers).

8. Tiempo de publicacién
Iuris Dictio publica los articulos, resefas, entrevistas y traducciones que han sido

colgadas en nuestra plataforma web siguiendo las directrices establecidas en un
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promedio de seis meses. Este plazo (que incluye la revisién por parte de pares cie-
gos, el dictamen de publicacidn, la reformulacién por parte del autor del escrito, la
edicién, la maquetacion y la revision final del texto maquetado por parte del autor)
requiere el compromiso de envio puntual y preciso de los textos por parte de las per-
sonas autoras. En casos extraordinarios que no se atuviesen a los tiempos de la revista
la publicacién del texto final podria tardar un ano.

9. Declaracién ética sobre publicacién y malas pricticas

La Universidad San Francisco de Quito (USFQ) se compromete a promover una
conducta ética en la publicacién de sus revistas cientificas y toma como referencia
los principios publicados por el Commitee on Publication Ethics (COPE) en el Code
of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors (http://publicationethics.
org), ademds del propio Cédigo de Honor y Convivencia (https://www.usfq.edu.ec/
es/codigo-de-honor-y-convivencia).

10. Sponsors
Colegio de Jurisprudencia.

11. Normas para autores/as
Los articulos deben ser originales y no haber sido publicados con anterioridad. Los/as
autores/as deberdn identificarse e indicar su afiliacién y de no tenerla deberdn poner
“Investigador/a independiente”.

Los articulos, resefas y entrevistas podrdn estar escritos en castellano o in-
glés, las dos lenguas oficiales de la revista.

Las traducciones deberdn estar escritas en castellano.

12. Derechos de autoria
Los autores que publican en esta revista estdn de acuerdo con los siguientes términos:

1. Los/as autores/as conservan los derechos de autoria y otorgan a la revista
el derecho de primera publicacién de la obra.

2. Los textos publicados en la revista furis Dictio estan sujetos a una licencia
de reconocimiento 4.0 Internacional de Creative Commons BY-NC-SA que permite
compartir la obra con terceros, distribuirla, comunicarla pblicamente y hacer obras
derivadas y usos comerciales siempre que éstos reconozcan su autoria, su publicacién
inicial en esta revista, la institucién editora y las condiciones de la licencia. Esta se
puede consultar completa en: https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/.

3. Se permite a los/as autores/as establecer por separado acuerdos adicionales
para la distribucién no exclusiva de la obra publicada en la revista -por ejemplo en
repositorios institucionales, sitios web o libros- siempre sefialando expreso su publi-
cacién inicial en Iuris Dictio.

4. Se alienta a los/as autores/as a publicar en linea el manuscrito previo
a la publicacién, antes y durante el proceso de envio, ya que puede conducir a
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intercambios productivos, asi como a una citacién anterior y mayor de los trabajos
publicados (véase al respecto: http://opcit.eprints.org/oacitation-biblio.html).

13. Envios en linea

Toda la comunicacién de la revista, incluidos los envios, se realizan en el ciberespacio
a través de la plataforma OJS que cuenta con las funciones de identificacién y regis-
tro de usuarios/as. La informacién se encuentra en el siguiente enlace:

http://revistas.usfq.edu.ec/index.php/iurisdictio/index

El envio del articulo para consideracién de la Revista supone la autorizacién de pu-
blicacién y la aceptacién de las reglas de ésta.
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PRESENTACION DEL DOSSIER:

LA TRANSFORMACION SOCIAL POR MEDIO DEL DERECHO
Dossier's Presentation: Social Transformation Through Law

ANDRES CERVANTES VALAREZO'
Universidad San Francisco de Quito, Quito, Ecuador

Todo derecho en el mundo ha sido logrado por la lucha, todo precepto juridico importante
ha tenido primero que ser arrancado a aquellos que le resisten, y todo derecho, tanto el
derecho de un pueblo como el de un individuo, presupone la disposicién constante para su
afirmacién.

Rudolf von Thering

1. ;La transformacién social por medio del derecho?

Que el Derecho es un sistema neutro de normas juridicas que luego es aplicado por asépticos
jueces independientes e imparciales es una fébula apropiada para el novato estudiante que
pisa por vez primera la facultad. Sin lugar a duda, “esta posicién tradicional, reproducida
como ideologfa profesional —generacién tras generacién— al interior de las facultades de
derecho, estaba vinculada a una idea de los materiales juridicos (la constitucidn, las leyes,
las sentencias judiciales) y del saber construido a su alrededor (la “ciencia juridica” como
productos técnicos, apoliticos, objetivos y neutrales de regulacién sociales, bajo el ideario del
‘imperio de la ley’ como opuesto al ‘gobierno de los hombres” (Kennedy, 2013, 12).

Asumir el origen politico de los materiales juridicos y el rol de la ideologia —liberal
o conservadora— en la actividad de los operadores juridicos implica afrontar el problema en
lugar de ignorarlo y tiene utilidad para repensar nuestros arreglos institucionales. Entre estos,
podemos mencionar el procedimiento de seleccion de los jueces que integran los tribunales
de cierre del sistema juridico, quienes son los que deciden los conflictos morales que polarizan
a nuestra sociedad.

Dada la indeterminacién del Derecho y de la influencia de la ideologfa politica —a
veces incluso ignorada por el propio operador juridico—, las disposiciones juridicas admiten
varias interpretaciones. Entonces, la interpretacién del Derecho es un acto en parte cognitivo,
en la medida en la que el intérprete se limite a identificar las alternativas sobre el significado
plausible de las disposiciones juridicas; es un acto parcialmente volitivo, en tanto que el
intérprete elige una opcién interpretativa y desecha otras plausibles. Por otro lado, se ha ar-
gumentado también que los jueces realizan “construcciones juridicas” cuando el significado
que atribuyen al texto normativo se encuentra por fuera de las interpretaciones plausibles en
el marco de una determinada comunidad juridica (Guastini, 2015).

Si asumimos estas premisas como punto de partida, la “tensién dialéctica entre re-
gulacién y emancipacién” resulta evidente (de Sousa Santos, 2012, p. 58). Por un lado, el
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ANDRES CERVANTES VALAREZO

Derecho tiende a ser esencialmente conservador en el sentido de que busca regular y preservar
un determinado estado de cosas y, en esa logica, tiene un efecto legitimante y naturalizador de
las conductas sociales. En contrapartida, el Derecho tiene también un potencial emancipador
o transformador en la medida en la que plasma el deber ser al que aspiran nuestras sociedades.

La cuestién no es menor en el caso latinoamericano, pues nuestras constitu-
ciones importaron el ideal del Estado de Derecho vy, sin embargo, ya desde el periodo de
independencias

el contraste entre un statu quo comandado por los privilegios y las jerarquias sociales y las
constituciones inspiradas en principios y derechos universales era demasiado grande. El cho-
que entre el pasado y el futuro era inevitable. Los dos mundos, el del ser y el del deber ser, se
miraban extranados (Garcia Villegas, 2014, pp. 121-122).

En efecto, el ideal del Estado de Derecho y la vigencia plena de los derechos humanos, pre-
visto como promesa en nuestras constituciones, debe enfrentarse con una dosis de la fuerza
inexorable de la realidad. América Latina es la regién mds desigual del planeta y el 10% mds
rico en la regién concentra una porcién de los ingresos mayor que en cualquier otra regién
del globo, mientras que el 40% mds pobre recibe la menor parte del ingreso (13%), segtin el
informe del PNUD de 2019.

No se puede ignorar la dltima oleada de reformas constitucionales surgida a finales
del siglo XX y principios del XXI (Colombia 1991, Argentina 1994, Venezuela 1999, Ecuador
2008, Bolivia 2009). A este movimiento se le denominé en los foros académicos como el “nue-
vo constitucionalismo latinoamericano”. Al respecto, se ha sostenido acuciosamente que:

estas “Constituciones con dos almas” muestran declaraciones de derechos crecientemente
amplias y generosas (“estilo siglo XXI”), a la vez que una organizacién del poder tan cerrada
y verticalista como lo fuera en sus comienzos (“estilo siglo XIX”). La buena noticia es que,
poco a poco, esas declaraciones de derechos robustas comienzan a cobrar vida, aqui y alld,
despertando de un suefio de décadas, y gracias a una muy lenta activacién promovida por el
Poder Judicial (Gargarella, 2015, p. 171).

Definitivamente, esta evolucion en las declaraciones de derechos y la apertura del derecho
local al derecho internacional de los derechos humanos implicé un cambio trascendental.
Conlleva, en pocas palabras, a pasar “de ver el derecho como el producto de una élite dedicada
a obstruir el cambio social —una visién sostenida por progresistas de la regién entre 1960 y
1970—, a verlo como un instrumento crucial para la transformacién social” (Von Bogdandy
y Uruefia, 2020, 18).

Estas constituciones de nueva data robustecen en su texto los llamados DESCA
(derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales) y apuntan a la transformacién de
inequidades histéricas por medio de la inclusién de grupos desaventajados. Sin embargo,
como bien apunta Gargarella, las constituciones latinoamericanas tienen “dos almas” y un
disefio del aparataje publico que permite, en la prictica, volver nugatorias las tan anheladas
promesas de cambio.

La idea la falta de neutralidad del Derecho no es una cuestién ajena al medio ecua-
toriano. Por ejemplo, fue puesto de manifiesto por el ex juez de la Corte Constitucional del
Ecuador, Ramiro Avila Santamarfa. En su voto salvado en el caso 75-16-IN/21 se debfa resol-
ver sobre la constitucionalidad de una ley que obligaba a las compafifas aseguradoras privadas
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a reembolsar a la red publica de salud el costo de los tratamientos médicos que una persona
que cuenta con seguro privado se prictique en hospitales publicos (CCE, 2021).

El voto mayoritario de la Corte concluyé que esta forma de financiamiento del derecho
a la salud resultaba inconstitucional, contraria al articulo 366 de la constitucién, por no tratarse
de ingresos permanentes. Por el contrario, en su voto salvado, Avila Santamarfa argumento:

Me parece que en este caso se puede apreciar la importancia de la ideologfa en la resolucién
de las causas. Por ideologfa, entre paréntesis, entiendo al conjunto de valores, principios, ideas
que caracterizan la forma de pensar de una persona o colectividad. No restrinjo la concepcién
de ideologfa a lo que pregona una tendencia o partido politico. Todas las personas, pues, tie-
nen ideologfa. En consecuencia, el derecho, se quiera reconocer o no, tiene una carga ideolé-
gica tanto en la creacién de las normas como en su interpretacién y aplicacién (CCE, 2021).

Luego concluyé indicando:

He dicho que en este caso se puede visualizar la perspectiva ideoldgica. En esta sentencia, que
tiene como resultado la inconstitucionalidad de una norma que establece una fuente adicional
de financiamiento a la salud publica, se beneficia a las empresas privadas. Esta es una tipica
interpretacion liberal econémica de la Constitucién. La interpretacién que acabo de realizar, en
cambio, es una que podria ser considerada igualitarista o comunitarista (CCE, 2021).

Abordando desde otro enfoque, en el voto salvado de la sentencia No. 1221-13-EP/20, el
juez Alf Lozada, presidente de la Corte Constitucional del Ecuador, indicé que: ‘la justicia es
un imperativo constitucional (art. 1) que esta Corte debe buscar siempre, pero esta busqueda
debe hacerse a través, y no al margen, del Derecho” (CCE, 2020). El caso estaba relacionado a
los requisitos que deben verificarse en un caso para que la Corte Constitucional pueda juzgar
sobre el mérito de la causa. El argumento de Lozada es que la justicia como valor no debe
alcanzarse sacrificando las formas procesales que dotan al ordenamiento de seguridad juridica.

El perfil de Avila Santamaria se ajustaria al de un juez que admite sin tapujos su
ideologfa y como la misma debe plasmarse en la decision judicial, lo que implica ser “un juez
activista” en la terminologfa utilizada por Duncan Kennedy. En cambio, Lozada contempla-
rfa a los materiales juridicos como un mecanismo de restriccién, inclusive para hacer valer
su ideologia o su particular concepcién de la justicia en sus decisiones jurisdiccionales. En
palabras de Duncan Kennedy, su perfil de ajustarfa al de un juez conciliador.

El estudio de los perfiles judiciales ha despertado atencién especialmente en los
Estados Unidos. Asi desde investigaciones multidisciplinarias se ha sostenido que existen
jueces “héroes”, que son aquellos dispuestos a invocar la constitucidn para invalidar las leyes;
jueces que, en cambio prefieren ser deferentes a las acciones y decisiones de los poderes poli-
ticos; jueces que no favorecen cambios radicales por medio de sus decisiones sino tan solo el
cambio incremental, y, finalmente, jueces que simplemente prefieren no decidir cuestiones
complejas (Sunstein, 2013).

Que el Derecho es un instrumento que puede promover la transformacién social o
estancarla es algo que puede comprobarse recordando algunos casos tristemente célebres del
constitucionalismo americano. Una misma constitucién, la estadounidense de 1776, permi-
ti6 a la Corte Suprema de los Estados Unidos avalar la doctrina separated, but equal (“sepa-
rados, pero iguales”), que avald la segregacidn racial en lugares publicos como los medios de
transporte en el fallo Plessy v. Ferguson (1896). Esta doctrina fue abandonada solo después de
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muchos afos en el fallo Brown v. Board of Education (1954) que elimina la segregacion racial
de la educacién publica estadounidense.

Este tipo de decisiones judiciales son producto de lo que Jellinek denominé muza-
ciones constitucionales, esto es, un cambio informal del significado de la constitucién. De este
modo, como nos recuerda Mauricio Maldonado Mufioz:

Los asi llamados derechos sociales nacen de una mutacién ulterior, la que suele llamarse
libertad social, entendida como aquella que debe tutelar la «capacidad juridica y material
para concretar las posibilidades abstractas garantizadas por las constituciones liberales». En
otras palabras, proteger derechos como la salud o la educacién no implica un detrimento
de la libertad de los individuos; al contrario, se trata de una ampliacién de sus posibilidades
efectivas: una persona sana es mds libre que una persona enferma, una persona educada es
mds libre que una persona ignorante (Maldonado Munoz, 2020).

En efecto, en nuestra sociedad podemos encontrar casos en los que las decisiones judiciales tie-
nen alcances transformadores. Es preciso traer a colacion la decisién de la Corte Constitucional
en el caso 11-18-CN/19 en la que interpretando la constitucién ecuatoriana y la opinién con-
sultiva 24-17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se llega a la conclusién, nada
obvia si se atiende a la literalidad del articulo 67 de la constitucién, de que la norma fundamen-
tal no prohibe el matrimonio entre personas del mismo sexo. Esta decision dio paso a que el
Registro Civil ecuatoriano celebre estos matrimonios y los reconozca ante la ley (CCE, 2019).

En la misma linea, en el caso 34-19-IN/21 la Corte Constitucional del Ecuador re-
solvié despenalizar el aborto en casos de violacién. Anteriormente la ley penal (Art. 150 COIP)
eximia de sancién penal Ginicamente cuando el aborto hubiere sido practicado “en una mujer
que padezca de discapacidad mental”. La mayorfa de la Corte declar esta legislacién incons-
titucional por considerarla contraria a los derechos a la integridad —fisica, psiquica, moral y
sexual—, al libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad y no discriminacién (CCE, 2021).

De la mano de la discusién sobre si el Derecho debe o no ser utilizado para la trans-
formacién social, se ha venido discutiendo sobre el activismo judicial. El origen del término
se puede atribuir a Arthur Schlesinger, quien, en un articulo de la revista Fortune, de 1947,
trazé el perfil de los jueces de la Suprema Corte estadounidense clasificindolos de “activistas”
y a otros de “campeones de la autocontencién judicial”. De este modo, los activistas estarfan
inclinados a utilizar el poder judicial en favor de una determinada concepcién de bien social,
mientras que los autocontenidos estarfan mds enfocados en reconocer un mayor espacio de
deferencia al legislador (Henning, 2022, 15).

Calificar a un juez como activista implica reconocer que tiene una “agenda” de inte-
reses y que sus decisiones judiciales no se ajustan a un Derecho supuestamente objetivo sino
a sus particulares concepciones de justicia. Nuevamente, en el caso ecuatoriano, vale la pena
referirse al voto concurrente del otrora juez de la Corte Constitucional, Ramiro Avila Santa
Marfa, quien en el caso sobre la despenalizacién del aborto por violacién menciond:

70. El t¢érmino “activismo judicial” que se ha usado de modo peyorativo en la Corte, y fuera de
ella, con el dnimo de descalificar ciertas posturas juridicas de algunos jueces y juezas, lo que deno-
ta es la vocacién por la aplicacién y el desarrollo de los derechos reconocidos en la Constitucién.
71. Cada juez y jueza, en los proyectos en los que se es ponente por sorteo, defiende su po-
sicién. Las posiciones, como constan en las sentencias, los multiples votos salvados y concu-
rrentes, reflejan teorfas y convicciones juridicas sobre distintos temas. La defensa juridica de
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un proyecto, que tiene una vision del derecho, no deberfa entrar en la concepcién peyorativa
de la palabra “activismo”.

72. Si defender una teorfa del derecho cuando se interpretan los hechos de un caso a la luz de
la Constitucién significa “activismo juridico”, entonces todos los jueces y juezas sin excepcién
lo serfan. Si se acusé de activismo a unos jueces y juezas, entonces quienes objetaron, por sus
razones juridicas y sus concepciones sobre la vida, también serfan activistas (CCE, 2021).

Ldgicamente, en un caso controversial como era la despenalizacién del aborto existieron vo-
tos salvados de jueces de la Corte Constitucional. Por ejemplo, el voto de la juez Carmen
Corral Ponce apunta a una interpretacion literal de la constitucién que coincide con sus
particulares valores de justicia:

29. Es decir, desde la lectura literal, sistemdtica-teleolégica y de la voluntad del Constituyente
en su integralidad, no puede darse paso a interpretacién alguna que anule la defensa de la
vida desde la concepcién, lo contrario implica una modificacién del texto de la Constitucién
que le corresponde al poder constituyente, mas no al poder constituido como es el que ejerce
la Corte Constitucional. 30. El Constituyente no lo diferencié, y el ser que es fruto de una
violacién, el concebido por una violacién no es diferente del ser humano que fue concebido
en una relacién consentida (CCE, 2021).

Con estos ejemplos pretendo poner de manifiesto que la cuestion sobre la supuesta neutralidad
del Derecho y el rol de los jueces —activismo judicial— no resulta ajena al contexto ecuatoria-
no. El tema atin permanece, en buena parte, inexplorado. Pienso que deben formularse pregun-
tas de investigacién que den luz a este debate. Por ejemplo: ;Cudl es el rol concreto de los jueces
en la promocién y defensa de los derechos sociales?, ;deben sustituir a los poderes piblicos en la
formulacién de las politicas publicas? Al respecto, Leonardo Garcfa Jaramillo apunta:

En lugar de formular propuestas concretas de politica publica y disenar los instrumentos para
implementarlas, un juez activista tiene una importante funcién institucional que cumplir
en la fase de agendamiento politico del problema. Ilumina una situacién de violacién de
derechos oscurecida por la desidia politica para impulsar al Estado-aparato a tomar medidas
de disefio, implementacién, financiacién y evaluacién de las politicas. Ayuda a destrabar la
accién publica acompafnando dialégicamente el proceso, por ejemplo, mediante la realizacién
de audiencias de cumplimento a las érdenes impartidas (Garcfa Jaramillo, 2019).

También debemos preguntarnos respecto de las consecuencias del litigio estratégico y el rol de
las altas Cortes en la democracia. Como ilustraba Von lhering: “Todo precepto juridico im-
portante ha tenido primero que ser arrancado a aquellos que le resisten, y todo derecho, tanto
el derecho de un pueblo como el de un individuo, presupone la disposicién constante para su
afirmacién” (Thering, 2008). Esta bella frase resume la idea de que el ser humano debe luchar
por sus derechos todos los dias, pues mal harfa en darlos por garantizados. Y pienso entonces
si la judicializacién y el litigio estratégico de este tipo de casos perjudica la transformacién so-
cial incremental, pausada, pero certera. No debe olvidarse que las grandes conquistas hist6ri-
cas de los derechos fueron frutos de movimientos politicos y sociales sostenidos en el tiempo.

Como menciona Roa (2020, pp. 12-13), “los cambios sociales son el resultado de
procesos largos, complejos y lentos en los que intervienen diversos actores y factores. Es por lo
menos ingenuo pensar que los tribunales pueden realizar completamente una transformacién
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social”. Si esta afirmacién es correcta resulta legitimo preguntarse: ;Deben las altas Cortes
expropiar los conflictos juridico-sociales de la discusién en los parlamentos y las protestas en
las calles?, ;Debe todo ser judicializado?, ;Cudl debe ser el alcance de las decisiones de los tri-
bunales constitucionales en estos asuntos?, ;Qué grado de transparencia y participacién debe
ser garantizado por los tribunales en la resolucién de causas de trascendencia social?

Insisto en que la cuestidén no es ajena a nuestro entorno. El voto salvado de la juez
Carmen Corral Ponce es incisivo respecto de la transparencia de la toma de decisién en el caso
relativo a la despenalizacién del aborto:

46. Es del todo obvio que este caso requerfa de la convocatoria a una audiencia para que un
tema tan sensible y polémico sea debatido y confrontado ptblicamente, pero esta posibilidad
fue negada por la mayorfa de siete juezas y jueces en reiteradas ocasiones, haciendo caso
omiso a mis justos pedidos. Esa mayorfa decidi6 no abrir al debate ni a la discusién publica
y transparente de este asunto de vital importancia y que involucra miles de vidas. Entre las
razones para negar la audiencia estdn que no era necesaria ni obligatoria, que era inconve-
niente levantar falsas expectativas en la poblacién, conociendo que una mayorfa de jueces ya

se habfa consolidado alrededor del tema, y por el temor a posibles recusaciones contra ciertos
jueces (CCE, 2021).

Por su lado, la juez Teresa Nuques, en el mismo caso, hace eco de la necesidad de que la cues-
tién haya sido previamente objeto de discusion en el legislativo:

La participacién democrdtica en los procesos de creacién de las leyes penales es decisiva e
imprescindible; ante lo cual queda a salvo el control de constitucionalidad que puede realizar
esta Corte ex post sobre el producto de dicha configuracién legal, pero es indudable que la
forma de ley resulta ser un momento necesario pues esta forma legal garantiza la compleja
intermediacién de los intereses sociales.

Ante un asunto de trascendencia nacional, como el sujeto a andlisis, debe de procurarse
la obtencién de una decisién que sea producto del didlogo y la deliberacién democrdtica
desde las vias que reconoce nuestro ordenamiento juridico, cuyo agotamiento no se devela
de la decisién de mayorfa. En virtud de lo manifestado, expongo la necesidad de facilitar e
institucionalizar el didlogo entre poderes y de estos con la ciudadania, que se ejerzan com-
petencias de forma legitima y que es necesario que las excepciones a la antijuridicidad del
aborto sean tratadas habiéndose agotado toda las instancias que comprendan el didlogo e
involucramiento de la ciudadania y poderes del Estado, lo que no puede ser sustituido por
una demanda de inconstitucionalidad que pretende modificar la configuracién sustantiva
de un delito con excepciones que no han sido previstas ni tratadas siquiera por el érgano
legislativo (CCE, 2021).

Me parece adecuado destacar la importancia de mecanismos como los votos concurrentes y
salvados en las Altas Cortes para la transformacién social por medio del Derecho. La expe-
riencia histérica demuestra que los votos minoritarios de hoy pueden ser la jurisprudencia
dominante en el futuro. Ademds, desde mi punto de vista, analizar el perfil judicial individual
es imprescindible para comprender cuando un juez, a pesar de tener desacuerdos se alinea con
la posicién mayoritaria y también cuales son las temdticas y posiciones sobre las que no existe
posibilidad de conciliacién (Kelemen, 2013). Por ejemplo, en el caso 24-16-is/21, la jueza
Daniela Salazar de la Corte Constitucional de Ecuador, manifestd:
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En los casos en los que el precedente sea aplicable y yo cumpla el rol de jueza ponente, insistir
en mi posicién minoritaria solo derivarfa en resorteos innecesarios que dupliquen la cantidad
de recursos humanos e institucionales que se requieren para resolver el caso, recursos que hoy
por hoy son muy escasos.

Por ello, una vez expresadas las razones de mi disidencia, cuando existan decisiones reiteradas
que confirmen la opinién de mayoria, considero que lo mds adecuado para el bienestar insti-
tucional del Organismo es reconocer el cardcter vinculante de dicho precedente y acogerme a
este criterio, a menos que el caso concreto permita desarrollar nuevas razones para continuar
abriendo el camino hacia un necesario cambio jurisprudencial en esta materia.

[...] las opiniones distintas a la mayorfa fortalecen el debate democrdtico y la deliberacién,
evidencian la independencia interna de la Corte y desarrollan formas alternativas de com-
prender el derecho que sirven para cuestionar la jurisprudencia de la Corte, favoreciendo con
el tiempo el desarrollo jurisprudencial (CCE, 2021).

Entonces, si asumimos que el Derecho no es un instrumento neutro y que puede ser utilizado
por los operadores juridicos tanto perpetuar determinadas injusticias como ser una via para
la transformacién social; y, que la interpretacién del Derecho es un acto en parte volitivo del
operador juridico, podria llegar a pensarse que el problema no tiene solucién y, por tanto,
que la discusién es estéril. Pienso todo lo contrario: afrontar plenamente esta realidad debe
conducirnos a repensar y mejorar los procedimientos de seleccidn de los jueces que integran
las altas cortes, adoptando procesos que, ademds de meritocrdticos, permitan conocer a la
ciudadania las posiciones politicas sobre los asuntos que apremian a la sociedad.

2. DPresentacién del dossier

El dossier que se presenta se compone por cuatro textos que de forma directa o mediata
abordan temdticas relacionadas a la transformacidn social por medio del Derecho. En primer
lugar, me referiré al trabajo del investigador independiente Yandri Chinga, que presenta un
articulo titulado “La Corte Constitucional del Ecuador ;El sexto poder del Estado?”

Elarticulo es de particular importancia en la medida que pone de manifiesto la situa-
cién institucional de los jueces y juezas de la Corte Constitucional. Ello dado que conforme
con la Constitucién y la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
no son sujetos de juicio politico ante la Asamblea Nacional; tampoco pueden ser juzgados
penal o civilmente por sus decisiones jurisdiccionales, es decir, no existe el prevaricato del juez
constitucional; y, finalmente, la destitucién de un juez de la Corte Constitucional solo puede
ser acordada por el Pleno de dicho organismo.

Por otro lado, la Corte Constitucional pareceria tener las competencias propias de
una sexta funcién del Estado, adicional a la ejecutiva, legislativa, judicial, de transparencia
y control social y la funcién electoral. Al ser la Corte Constitucional un érgano auténomo,
cuyas decisiones son vinculantes y definitivas, su rol en asuntos controvertidos es dirimente.
Nuestro autor comenta casos de interés como el dictamen No. 001-14-DRC-CC por el cual
se dio via libre a la reeleccién presidencial indefinida en detrimento del principio de alternan-
cia en democracia. Con este ejemplo, el autor busca destacar la importancia de la indepen-
dencia de la Corte Constitucional de otros poderes del Estado. Justamente, si se aspira a que
esta institucién actde con vocacién transformadora de la realidad social aquella no puede ser
obsecuente con el poder de turno.

En todo caso, el autor reflexiona sobre el excesivo haz de competencias de este
organismo y las posibilidades de que aquel inconmensurable poder sea utilizado con fines
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refiidos con los valores y principios que pregona la Constitucién, con el objetivo de favo-
recer un determinado proyecto politico. Ademds, el autor destaca y analiza diversos casos
que demuestran la intervencién de la Corte en temas de trascendencia social, entre estos, el
reconocimiento al matrimonio igualitario, fallos relacionados a la identidad de género y el
reconocimiento de la familia homoparental, asi{ como la despenalizacién del aborto en casos
de violacién y del reconocimiento de los menores de edad como sujetos con libertad para
consentir sobre su libertad sexual.

En segundo lugar, debo introducir el trabajo del profesor colombiano Jorge Roa que
se titula “La jurisdiccién constitucional nos representa. La adjudicacién estratégica y coopera-
tiva en el constitucionalismo transformador”.

Los lectores encontrardn en el trabajo del profesor Roa una concepcién particular
e interesante del control de constitucionalidad a la luz de la democracia deliberativa y del
constitucionalismo transformador. Sostiene que las cortes constitucionales pueden y deben
entablar un didlogo con el legislador democrdtico y canalizar el didlogo publico, sin que su
intervencién mine los elementos bédsicos del sistema democrético.

Para ello, Roa inicia sefalando que para un sector de la literatura (como Jeremy
Waldron o Roberto Gargarella) las altas cortes suelen estar integradas por “una especie de élite
dentro de la sociedad”, esto es, por “un grupo minoritario de personas elegidas entre los sectores
académicos o politicos” que se mantienen lejanos a los intereses de la mayoria democritica. Con
el conocido argumento de la dificultad contra mayoritaria se pretende deslegitimar el control de
constitucionalidad y apelar a la deferencia para con las decisiones de los poderes constituidos.

Empero, la justicia constitucional se presenta como un espacio de deliberacién pu-
blica porque es un espacio al que pueden comparecer “minorias insulares o discretas que son
poco atractivas para el sistema de representacién parlamentaria”. Del mismo modo, porque
ante los tribunales constitucionales se presentan y discuten argumentos que muy probable-
mente no fueron objeto de debate politico en el parlamento.

De este modo, nuestro autor apuesta por un modelo de legitimacién activa amplio
en las acciones constitucionales; en mecanismos deliberativos como los amicus curiae y las
comisiones de investigacién, as{ como la reduccién de formalismos para facilitar el acceso de
la ciudadania a la justicia constitucional. Igualmente, nos indica que la vocacién transfor-
madora de la justicia constitucional se evidencia al momento en que se adoptan sentencias
estructurales para problemas complejos o cuando los tribunales constitucionales ordenan al
ejecutivo formular o reformular una determinada politica pablica a fin de satisfacer derechos,
asi como cuando emiten una directriz al legislativo para que subsane una omisién legislativa
o bien reforme legislacién inconstitucional.

En tercer lugar, debo abordar el trabajo de los investigadores independientes Iliana
Lépez y Luis Fernando Haro, quienes presentan un texto titulado “Adopcién homoparental
en Ecuador: derecho de igualdad y no discriminacién e interés superior del nifo”.

De acuerdo con el articulo 68 de la Constitucién ecuatoriana, “la adopcién corres-
ponderd solo a parejas de distinto sexo”. Los autores defienden la tesis de que esta normativa es
lesiva del interés superior de los nifnos, nifias y adolescentes y del derecho a gozar de una familia.
De acuerdo con los autores, aunque la constitucién explicitamente reconozca la existencia de
diversos tipos de unidades familiares, la norma fundamental realiza distinciones injustificadas
en favor de las parejas heterosexuales y en perjuicio de familias mono y homoparentales.

Ast las cosas, los autores comentan que en algunos paises de la regién como Colombia,
Argentina, México y Chile se permite la adopcién para parejas del mismo sexo y que en sus
constituciones no existe una prohibicién constitucional explicita, como si existe en el caso
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ecuatoriano. En el caso ecuatoriano, la Corte Constitucional rechazd pronunciarse sobre el tema
en cuestién mediante el dictamen No. 8-09-IC /21, de fecha 18 de agosto del 2021.
Sin embargo, el voto salvado del entonces juez Ramiro Avila Santa Maria expresé lo siguiente:

Si la norma constitucional se basa en un prejuicio, sin demostracién féctica alguna, ademds,
de que toda pareja homosexual no brinda un ambiente para el ejercicio y desarrollo de los
nifios y nifas, podria ser una norma discriminatoria y contraria a otros principios constitu-
cionales y que se reconocen en instrumentos internacionales de derechos humanos. Ademds,
como sostiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Existe, pues, una tensién en-
tra la prohibicién constitucional establecida en la Constitucidn y otros derechos y principios
establecidos en la Constitucién y otros instrumentos internacionales de derechos humanos
aplicables en el Ecuador (parr. 16).

Tomando como base el criterio antes expuesto, nuestros autores argumentan en favor de que
la Corte Constitucional declare la inaplicabilidad del articulo 68 de la norma fundamental,
sin necesidad de la modificacién formal de la constitucién sino mediante una mutacién cons-
titucional utilizando el control de convencionalidad.

Finalmente, debo introducir el articulo de Alexis Marega de la Universidad de Santa
Fe en Argentina que se titula: “Feminismo empresarial: andlisis de la paridad de género en los
érganos de las personas juridicas”.

Se trata de un texto supremamente interesante, el autor nos expone que la legisla-
cién comercial argentina no exige a las personas juridicas una composicién de sus érganos
de gobierno y administracién que respete la paridad de género. Sin embargo, la Inspeccién
General de Justicia (IG]) dicté las Resoluciones 35/2020 y 35/2020 que disponen la obliga-
toriedad de cumplir con la paridad de género en la composicién de sus directorios.

El autor nos presenta, ademds, un estudio interesante de la Comisién Nacional de
Valores (CNV), el cual determind que “en los directorios de 255 empresas bajo oferta pu-
blica relevadas, solo el 11,2% de los cargos directivos son ocupados por mujeres, un 49% de
empresas no registran mujeres en ningdn cargo directivo, el 95% tiene como presidente a un
hombre y el 91,4% un vicepresidente hombre”.

Adicionalmente, el trabajo lleva a cabo un interesante ejercicio de derecho com-
parado con legislacién europea que si garantiza cuotas de género como el caso de Noruega
mediante una ley de 2003 y Bélgica en el 2011. Inclusive, se destaca que no cumplir con esta
normativa implica la disolucidn de las sociedades mercantiles como sancién. Sin embargo, el
autor pone de manifiesto que este tipo de regulacién no debe ser aplicada a pequenas socie-
dades familiares formadas, por ejemplo, por dos hermanos varones.

Finalmente, el autor resefia y nos da luces sobre una reciente decisién de la Cdmara
Nacional Civil, Sala M, que ordena la modificacién del Reglamento del Jockey Club, a fin de
que cualquier persona, sin distincién de sexo o género, pueda solicitar la filiacién a la men-
cionada Asociacién Civil, lo que se presenta como condicién indispensable para formar parte
del 6rgano de administracién.

Como podrdn notar, nos encontramos ante un dossier que merece la atencién de
todos aquellos interesados con la idea de lograr la paulatina transformacién social por medio
del Derecho. Las experiencias y casos que se resefian en este volumen son demostrativas de
que los tribunales constitucionales pueden visibilizar e incluir en el dialogo publico a los his-
téricamente excluidos y pueden garantizar la libertad, el libre desarrollo de la personalidad y
la igualdad que predican las cartas constitucionales.
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Resumen

Con el surgimiento del postpositivismo emergieron constituciones garantistas, como la
Constitucién de la Republica de Ecuador del 2008 (en adelante CRE), en la cual se estable-
cié la creacién de la Corte Constitucional (en adelante CC) como mdximo érgano de control,
interpretacién y de administracién de la justicia constitucional. Esta investigacién tiene como
objetivo analizar el posicionamiento de la CC y la influencia que ejerce frente a las actuacio-
nes dispuestas por los diferentes rganos de las funciones del Estado. Para esto, se analiza si la
CC ha reconocido derechos a colectivos y minorfas, y ha ejercido control sobre la produccién
legislativa. La pregunta principal que esta obra busca resolver es si la CC, por s{ misma, se
encuentra al mismo nivel de las cinco funciones del Estado.

Palabras clave
Constitucién, Control constitucional, Interpretacién constitucional, Justicia constitucional.

Abstract

With the emergence of Postpositivism, guarantees constitutions emerged, such as the
Constitution of the Republic of Ecuador of 2008 (hereinafter CRE), in which the cre-
ation of the Constitutional Court (hereinafter CC) was established as the highest body of
control, interpretation and administration of constitutional justice. This research aims to
analyze the position of the CC and the influence it exerts against the actions issued by the
different organs of the State functions. For which it is analyzed if the CC has recognized
rights to groups and minorities and has exercised control over legislative production. The
main question that this work seeks to resolve is whether the CC, by itself, is at the same
level as the five functions of the State.

Keywords
Constitution, Constitutional Control, Constitutional Interpretation, Constitutional Justice.

1. Introduccién
Las constituciones, desde sus origenes, tuvieron fines politicos. Si se analizan la Constitucién
de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787 y la francesa de 17917, se tiene que en la
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% Se toma como ejemplo la Constitucién de los Estados Unidos y la Constitucién Francesa de 1791 por ser las primeras en
un sentido moderno; es decir, son constituciones originarias. Ademds, influyen en las actuales constituciones, ya que en estas
se establecen nuevos paradigmas constitucionales, se declaran nuevos derechos, se reestructura el Estado, la soberania viene a
radicar en el pueblo o en la nacién, ya no radica en un determinado grupo o individuo; es decir, la autoridad reside en el pueblo.
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primera se querfa formar un Estado independiente; en la segunda, se buscé establecer un
nuevo orden revolucionario para restringir el poder de la monarquia. En este mismo sentido,
las constituciones originarias en Latinoamérica tuvieron como fin llenar el vacio de poder
que trajo consigo las guerras de independencia, establecer un nuevo gobierno en los nacientes
Estados; es decir, determinar por primera vez la estructura del poder politico en el Estado. A
pesar de aquello, en este punto del globo, la ley se ha tenido como la méxima norma juridica y
aunque existian constituciones, estas eran de cardcter politico y eran demasiado flexibles; por
lo que carecfan de fuerza normativa, podian ser modificadas ampliamente por el legislador
(Ferrajoli, 2013, p. 31).

Con el devenir de los afios, se establecié poco a poco un nuevo paradigma consti-
tucional: el postpositivismo. Este hito conlleva a la aparicién de nuevas constituciones con-
formadas no solo por una parte orgdnica, sino también por una parte dogmdtica; normas
que estructuran el Estado y un amplio catdlogo de derechos que establecen los limites de la
actuacién del poder. Indudablemente hubo una evolucién del paradigma del Derecho, de
una constitucion de cardcter politico a una de cardcter politico-juridica.

Con la aparicién del postpositivismo la “omnipotencia de la ley desaparece con la
afirmacién de la Constitucién como norma suprema, a la que todas las demds normas juri-
dicas estdn rigidamente subordinadas” (Ferrajoli, 2013, p. 33). Por lo que las constituciones
ganan importancia dentro de la estructuracién del Estado, debido a que son

el fundamento del Estado, la base del orden juridico que pretende conocerse. Lo que se
entiende siempre y ante todo [...] es que la Constitucién constituye un principio donde se
expresa juridicamente el equilibrio de fuerzas politicas [...], es la norma que regula la elabora-
cién de las leyes, de las normas generales en ejecucién de las cuales se ejerce la actividad de los
4rganos estatales, tribunales y autoridades administrativas (Kelsen, 2017, p. 21).

La constitucién es el conjunto de disposiciones que ordenan las funciones del Estado, don-
de se establecen los limites del ejercicio del poder, las libertades y derechos fundamentales
(Olano, 2006, p. 139). Por lo tanto, “ya no es el derecho el que debe quedar subordinado a la
politica como su instrumento, sino que la politica se convierte en instrumento de actuacién
del derecho, sometida a los vinculos que le imponen los principios constitucionales [...]”
(Ferrajoli, 2013, p. 35). Es decir, no serfa el ciudadano quien gira alrededor de la autoridad
del gobierno, sino el gobierno el que gira alrededor de los derechos del ciudadano.

Al ser una de las finalidades de la constitucién “la creacién de instituciones para
limitar y controlar el poder politico” (Loewenstein, 1979, p. 151), la regulacién de la con-
vivencia de los integrantes del Estado y el establecimiento de los derechos; caben plantearse
las siguientes interrogantes: ;Cémo se garantiza la aplicacion de los derechos en el Estado?
;Cémo se ejerce el control constitucional de los poderes sin que esto implique abuso o intro-
mision? ;Quién ejerce ese control?

2. Cortes y Tribunales Constitucionales en el Estado

Las cortes y tribunales constitucionales nacieron de la necesidad de tener un 6rgano encar-
gado de resolver controversias de orden politico-administrativo, problemas de competencias
entre los diferentes organismos del Estado; y de tener un érgano que arbitre normas in-
ternas con normas del Derecho Internacional. Posteriormente, surgié la necesidad de tener
un drgano que garantice a las personas el restablecimiento de sus derechos constitucionales
vulnerados por una autoridad o por un particular. Estos tribunales o cortes son los érganos
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encargados de ejercer el control y la interpretacion constitucional en los Estados, con lo que
llegan a imponer limites al ejercicio del poder estatal.

No todos los juristas estdn de acuerdo con esta teorfa, hay debates que se centran en
quién debe ser el encargado de custodiar el ejercicio del control constitucional y de la inter-
pretacién constitucional en el Estado. Los debates més sobresalientes de esta disyuntiva son
Kelsen versus Schmitt y Dworkin versus Waldron.

2.1. Kelsen versus Schmitt
Kelsen puso en manifiesto que el control constitucional, entendido como la anulacién de los
actos y normativas inconstitucionales, debe estar a cargo de un 6rgano independiente (tribu-
nal o corte constitucional) y distinto de los tres poderes cldsicos del Estado. Para Schmitt, en
cambio, el control constitucional no debe recaer en un Tribunal, sino que, quien debe tener
esta atribucién es el Jefe de Estado.

Kelsen defiende la atribucién que tiene el Tribunal Constitucional (en adelante TC)
como un legislador negativo, al manifestar que:

Anular una ley equivale a establecer una norma general, puesto que la anulacién de una ley
tiene el mismo cardcter de generalidad que su confeccién. No siendo, por asi decirlo, més
que una confeccién con signo negativo, la anulacién de una ley es, entonces, una funcién
legislativa y el tribunal que tiene el poder de anular las leyes es, por consiguiente, un érgano
del Poder Legislativo (Kelsen, 2017, p. 54).

Se ve claramente como Kelsen coloca al TC al mismo nivel del Poder Legislativo y del
Ejecutivo, al atribuirle la funcién de eliminar todo producto normativo que estuviese en
contra de los pardmetros constitucionales. Para Schmitt, que un Tribunal pudiera determinar
si una ley es vélida o no y eliminarla de ser el caso, es “una invasion clara de la justicia en la
legislacién que a lo tnico que conduce es a la destruccidn del principio orgdnico de distri-
bucién del poder” (Bdrcena y Tajadura, 2019, p. 391). Para la visién de Kelsen, mds que una
intromision de poderes es una distribucién de este. Ademds, afirma que “serfa ingenuidad po-
litica contar con que el Parlamento anularfa una ley votada por él debido a que otra instancia
la hubiera declarado inconstitucional” (Kelsen, 2017, p. 52).

A su vez, Schmitt manifestaba que el TC solamente debe de aplicar la ley y no
razonar o resolver aspectos sobre su constitucionalidad. También se opone a que el control
constitucional esté en manos del poder legislativo, debido a la presencia de su pluralidad.
Para él, la Constitucién es la unidad politica del Estado, donde “el pluralismo representa
una especie de enfermedad que corrompe y disuelve la unidad del pueblo” (Cérdova, 2006,
p. 57). Por ello, debe defenderla el jefe del Estado, quien representa la unidad del pueblo al
haber sido electo mediante sufragio, representa a toda la pluralidad social. Ademds, presenta
al jefe del Estado como un ser independiente y neutral. Schmitt también justifica la defensa
de la constitucién por parte del jefe de Estado porque este goza de mayor estabilidad, mayores
atribuciones constitucionales y poderes especiales en caso de ocurrir una gravedad extrema
(Doncel y Camisén, 2011, pp. 139-140).

Kelsen es critico con la teorfa de Schmitt, cuando sefiala que esta impide que se
aplique con eficacia las normas constitucionales, ademds, para él atribuirle neutralidad al jefe
del Estado es algo ficticio o incongruente (Bdrcena y Tajadura, 2019, pp. 394-395). Schmitt
objeta a la justicia constitucional, porque declarar inconstitucional una ley es, para él, una
funcién de cardcter politico y no jurisdiccional. Pero Kelsen manifiesta que la sentencia de un
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TC, al ser un acto de legislacién negativa, sigue siendo un acto de jurisdiccion el cual tiene
también un cardcter politico (Doncel y Camisén, 2011, p. 144). Debido a que es el TC el
que debe garantizar la subordinacién de los poderes estatales al control de la constitucién, in-
cluyendo el Legislativo y Ejecutivo, el Tribunal debe ser independiente a estos (Kelsen, 2017,
pp- 52-56). Para Kelsen (2017) es importante alejar las influencias politicas ocultas del TC;
pero manifiesta que es preferible, antes de tener una influencia oculta dentro del tribunal, que
haya una participacién legitima en la conformacién de este (p. 58).

2.2. Dworkin versus Waldron

Luego de varias décadas de suscitado el debate Kelsen-Schmitt, surgié uno nuevo entre Ronald
Dworkin y Jeremy Waldron, en donde los desacuerdos giran en torno a quién debe ser el respon-
sable de la interpretacion de la constitucién y del control constitucional. Para Dworkin, las deci-
siones judiciales acerca de cuestiones basadas en principios no ofenderfan a la democracia, debido
a que, tomar decisiones con base en la mayorfa no es un método eficaz para efectuarlas (Gama,
2019, p. 78). Pero Waldron sostiene que la legislacién es un producto racional, ya que es apro-
bada por los legisladores como representantes de la sociedad, en donde se considera a la justicia
constitucional como ilegitima para tomar disposiciones de cardcter politico (2019, pp. 104-105).

Dworkin defiende el constitucionalismo sustantivista, la importancia de las decisio-
nes judiciales para solucionar conflictos de cardcter politico o temas insensibles a la mayorfa,
debido a que, para él, los jueces estdn mejor posicionados y cuentan con un mejor criterio que
los legisladores para resolver los asuntos que no son sensibles a la mayoria, por lo que darfan
decisiones mejor acertadas. Por su lado, Waldron sostiene que la mejor forma de solucionar
los conflictos es a través del parlamento, porque ahi se ven reflejados o representados todos
los ideales politicos de la sociedad.

Una de las criticas de Waldron a la teorfa constitucionalista se basa en la supuesta
ilegitimidad que tienen los jueces que ejercen el control de constitucionalidad, para retirar del
ordenamiento juridico las leyes que fueron aprobadas por el poder legislativo (Waldron, 2018,
pp- 13-14); debido a que los tribunales y cortes carecen de legitimidad democratica de origen
(Roa, 2019, pp. 74-75).

Ademds, Waldron afirma que una teorfa basada en los derechos no requiere de la exis-
tencia de derechos juridicos o de una instancia de mayor proteccién que, al colocarlos en las
constituciones, otorgue inmunidad frente al cambio legislativo (Virgiiez, 2015, pp. 7-8). En
cambio, Dworkin basa sus ideas en la necesidad de que los jueces sean un equipo de técnicos juri-
dicos y especialistas en materia constitucional, quienes se encarguen de desarrollar los principios
establecidos en la constitucién por medio de la interpretacién (Buriticd, 2019, pp. 878-879).

2.3. La influencia de la Kelsen y Dworkin en el paradigma constitucional ecuatoriano
Al analizar la CRE y la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdicciones y Control Constitucional
(en adelante LOGJCC), es ficil comprobar la influencia que ha ejercido Kelsen y Dworkin
en el paradigma constitucional ecuatoriano. Del jurista austriaco se conserva la concepcién
de que la CRE es la mdxima norma del ordenamiento juridico (CRE, art. 424), y la CC es
su guardidn; es decir, el encargado de ejercer el control de constitucionalidad (art. 429). Esto
debido a que la CC puede eliminar toda normativa del sistema juridico que esté en contra-
posicién con los mandatos constitucionales (LOGJCC, art. 74). También, porque garantiza
la subordinacién de todas las funciones y érganos del Estado ante la CRE (CRE, art. 426);
asf como la participacién legitima de las funciones Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y
Control Social (art. 434) en la conformacién de la CC.
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De Dworkin tenemos como influencia en el paradigma constitucional ecuatoriano,
primero, que la CC resuelve cuestiones basadas en principios. Segundo, las decisiones tomadas
por los érganos de administracién de la justicia constitucional han resuelto conflictos de ca-
rdcter politico o temas insensibles a la mayoria, tales como, el dictamen de constitucionalidad
para las reformas constitucionales del 2011 y del afio 2014, el reconocimiento del matrimonio
igualitario, de la familia homoparental o la despenalizacién del aborto. Tercero, a través de un
proceso de concurso publico, con veeduria y posibilidad de impugnacién ciudadana, se puede
elegir un equipo de técnicos juridicos y especialistas en materia constitucional para que confor-
me la CC (CRE, art. 181). Las ideas que propone Waldron estdn relacionadas con el paradigma
constitucional establecido antes de 1998, en donde era el Poder Legislativo el encargado del
control constitucional de las normas del sistema juridico, tal como se verd posteriormente.

3. La Corte Constitucional del Ecuador versus Tribunal Constitucional y Tribunal de
Garantias Constitucionales.

3.1. Tribunal de Garantias Constitucionales

Para poder analizar la evolucién del paradigma constitucional ecuatoriano en relacién con la
CC, es necesario iniciar con el estudio de la Constitucién de 1945 y el denominado Tribunal
de Garantias Constitucionales (en adelante TGC). Este érgano, por la naturaleza de su con-
formacién se puede determinar que respondia a los intereses politicos de turno, en especial al
Poder Legislativo, ya que de los nueve miembros que integraban el TGC, tres eran diputados
y dos eran ciudadanos elegidos por el Congreso. Los demds miembros eran elegidos por el
presidente de la Corte Suprema; por un representante del presidente de la Republica; por el
procurador General de la Nacién; y por un representante de los trabajadores.

Referente al control de constitucionalidad, el TGC podia emitir un dictamen de in-
constitucionalidad sobre un proyecto de ley cuando el Congreso no encontrase fundamentos
en las consideraciones de inconstitucionalidad del Presidente de la Republica (Constitucidn,
1945, art.41). También, al examinar sus atribuciones se puede observar que era el Congreso
quien podia emitir un dictamen de inconstitucionalidad definitivo (1945, art. 160).

Con la Constitucién de 1979, el TGC seguia influenciado por el poder politico,
debido a que estaba integrado, en su mayoria, por actores politicos, altos funcionarios del
Estado, colaboradores del gobierno y por representantes de ciertos sectores de la sociedad,
como son las cdmaras de la produccién (Constitucién, 1979, art. 140).

Referente a las atribuciones que tenfa el TGC en la Constitucién de 1979, solo era
una entidad estatal encargada de incitar a la Administracién Publica de velar por la integridad
constitucional (Constitucién, 1979, art. 141.1); de formular observaciones acerca de las
normativas que violentaban la Constitucién y las leyes, para ponerlas a consideracién de la
Camara Nacional de Representantes o del plenario de las Comisiones Legislativas (1979, art.
141.2); y, conocer las quejas sobre el quebrantamiento constitucional, preparar la acusacién
y presentarla a la Cdmara Nacional de Representantes para que decidan u ordenen enjuiciar
a los responsables de la violacién constitucional (1979, art. 141.3). En lo referente al control
constitucional de las normas juridicas, era la Corte Suprema de Justicia la que suspendia
los efectos de las normas inconstitucionales, para luego someter su decisién ante la Cdmara
Nacional de Representantes (1979, art. 138).

La reforma de 1993 no trajo consigo cambios sustanciales en la designacién de los
miembros del TGC. En primer lugar, porque el Congreso Nacional era el 6rgano designado
para elegir a los miembros del Tribunal con el voto favorable a las dos terceras partes de sus
integrantes (Constitucién Codificada, 1993, art. 144). Segundo, porque tres de los once
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miembros eran elegidos fuera del seno del Congreso Nacional, el resto de los miembros
eran elegidos de las ternas que enviaba el presidente de la Republica, la Funcién Judicial, los
alcaldes y prefectos provinciales, las centrales de trabajadores y las cdmaras de la produccion.

Lo tinico notable en este sentido eran los requisitos para ser miembros del Tribunal,
donde el mds relevante era tener un titulo de doctor en jurisprudencia o abogado (1993, art.
143.4). Referente a sus atribuciones, no hubo cambios significativos. El TGC podia conocer
sobre la inconstitucionalidad de la norma infraconstitucional y suspender sus efectos, pero
sus decisiones debfan ser sometidas a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
donde su resolucién era definitiva y con efectos generales (1993, art. 146.1).

3.2. Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional (TC) ejercerfa como 6rgano supremo del control constitucional, el
cual estaba basado en “asegurar la eficacia de las normas constitucionales en especial de los de-
rechos y garantias establecidos en favor de las personas” (Ley de Control Constitucional, 1997,
art. 1), mediante la eliminacién de las “normas de menor jerarquia que se opongan a los precep-
tos constitucionales” (1997, art. 2). En este articulo, los vocales del TC llegaron a ser legisladores
negativos, pero se carecia de la atribucién de ser el intérprete maximo de la Constitucion, esta
facultad la tenfa el Congreso Nacional (Constitucién, 1998, art. 130.4). El TC tuvo un poco
mds de relevancia, debido a que se encargaba de conocer y resolver la inconstitucionalidad de las
normas juridicas y de actos administrativos de toda autoridad publica (1998, art. 276).

Otro de los nuevos cambios alcanzados, en comparacién con el antiguo TGC, es la
atribucién que tiene el TC para “conocer y resolver las resoluciones que denieguen los recur-
sos de hdbeas corpus, hdbeas data y amparo; asi como conocer las providencias que suban en
consulta en el caso del recurso de amparo” (Ley de Control Constitucional, 1997, art. 12.1).
Es decir, que ejercian justicia constitucional, aunque sus miembros no eran denominados
jueces sino vocales (1997, art. 4).

A pesar de que la Ley determinaba que el TC era “independiente de las demds
funciones del Estado” (1997, art. 3), sus miembros estaban sujetos a un juicio politico por
parte del Congreso (1997, art. 8), lo cual evidencia una discordancia, debido a que con esto
existe el riesgo de sufrir alguna intromisién, por no emitir resoluciones y dictdmenes a favor.
Para Grijalva (2008) tanto el TGC como el TC eran “una institucién controlada por partidos
politicos, gremios y asociaciones, afectada por la corrupcidn, y en los tltimos anos sujeta a la
permanente remocién de sus vocales por parte del Congreso” (p. 121).

3.3. La nueva Corte Constitucional

Con la expedicién de la CRE surge el Estado constitucional de derechos y justicia, asi como
la CC como méximo 6rgano encargado ejercer el control constitucional, la interpretacién
constitucional y de administracién de justicia en esa materia (CRE, art. 429).

Una caracteristica que diferenciaba a la CC de sus antecesores es la exigibilidad de
que sus miembros, ahora denominados jueces y no vocales, debian haber ¢jercido una labor
relacionada a la carrera de Derecho (art. 433.3), con demostracién de ética y honradez (CRE,
art. 433.4); pero, sobre todo, no haber pertenecido directiva de algiin movimiento o partido
politico en los tltimos diez afios (art. 433. 5). Por lo cual, busca que sus miembros no estén
influenciados por la politica.

Pero, lo que més ha llamado la atencién y la preocupacién por parte de juristas
ecuatorianos (como es el caso de Verdesoto, Echeverria y Ortiz), es el amplio poder que tiene
este érgano y su falta de control externo —el Checks and Balances o sistema de controles y
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contrapesos—, ya que este impide la centralizacién del poder en un Estado. Otro aspecto
muy cuestionado es el desplazamiento del Poder Legislativo frente a la CC, en la discusién de
temas trascendentales para la democracia, y en la intromisién que puede suponer la actuacién
de la CC sobre este 6rgano eminentemente politico.

Verdesoto (2008) senala que la interpretacién constitucional de la CC desplazaria
a la soberania popular. Para él, debe ser irremplazable la participacién politica que ejerce el
pueblo a través legislador al momento de interpretar o crear una ley (p. 182). Debido a que
“puede convertirse en una instancia concentradora de conflictos o en una suerte de comisarfa
de asuntos constitucionales, antes que en una instancia de control de la constitucionalidad
del mds alto nivel” (2008, p. 183).

Por el contrario, para Grijalva (2008), el fortalecimiento de la CC se debe a un
proceso de democratizacion global, en donde surge la necesidad de que jueces especializados
garanticen la aplicacién de derechos humanos y de procesos democréticos, aun en contra de
la mayoria politica (p. 127). Ademds, manifiesta que la CC no puede convertirse en un su-
perpoder, ya que, como todo érgano, sus atribuciones se encuentran delimitadas por la CRE.

Por todo esto, es importante para esta investigacion analizar tres aspectos de la CC:
i) el control e interpretacidn constitucional de la produccién legislativa; ii) Independencia,
autocontrol y legitimidad de la CC; y, iii) la administracién de la justicia constitucional. De
esta manera, se busca determinar el posicionamiento de la CC en el Estado, asi como su in-
fuencia sobre las funciones de este.

3.3.1. Control e interpretacién constitucional de la produccién legislativa
En cuanto a la produccién legislativa, esta debe estar enmarcada a los mandatos constitucio-
nales, los cuales regulan no solo su modo de produccién, sino también su contenido; es decir,
impone limites formales y materiales (Guastini, 2001, 47).

Segin Ferrajoli (2013):

Para que una ley sea vilida es necesario que no solo sus formas, es decir, los procedimientos de
formacién de los actos legislativos, sean conformes, sino también que su sustancia, esto es, sus
significados o contenidos, sean coherentes con las normas constitucionales que disciplinan

su produccion (p. 34).

Cuando esto no se cumple a cabalidad, la norma legislativa es inconstitucional, lo que
conlleva a su eliminacién por parte de la CC, para lo cual se aplica el control abstracto
de constitucionalidad con el objetivo de llegar a garantizar la unidad y la coherencia del
ordenamiento juridico.

Si bien el ordenamiento juridico ecuatoriano ha facultado a la Asamblea Nacional
(en adelante AN) para ser el intérprete obligatorio de la Ley (CRE, art. 120.6), y a la Corte
Nacional de Justicia en casos de haber vacio u oscuridad (COF], art. 180.6). La CC puede
interpretar la ley debido a su atribucién para dictar “interpretaciones conformes” en el ejer-
cicio del control de constitucionalidad (LOGJCC, art. 76.5). De manera que la CC “tiene el
poder de contradecir y de derogar la interpretacién del legislador, declarando la ilegitimidad
constitucional de aquella ley” (Guastini, 2015, p. 2021).

Es aqui donde queda subordinada la creacidn del legislador no solo a las norma-
tivas constitucionales, sino también a los dictdmenes erga omnes emitidos por la CC. Este
poder es importante en el Estado constitucional de derechos, debido a que “sin un control
constitucional que resguarde los procedimientos, los derechos y limites inherentes al proceso
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democritico, la actuacidn legislativa puede derivar en un autoritarismo mayoritario que dilu-
ya el propio marco constitucional” (Grijalva, 2008, p. 127).

3.3.2 Independencia, autocontrol y legitimidad

Una caracteristica que diferencia a la CC de sus antecesoras es que carece de un control ex-
terno, no tiene un poder de contrapeso. Esta peculiaridad se encuentra legitimada en la nece-
sidad de que las decisiones tomadas por sus jueces no estén coaccionadas por alguna presién
social, politica o econémica. Asi, esto puede generar que el contenido de sus decisiones sean
objeto de acciones penales o de un posible juicio politico. Es decir, que la legitimacién de la
falta de contrapeso se basa en la “garantia de salvaguardar la autonomia e independencia de la
justicia constitucional” (CRE, art. 431 literal c).

El tnico control que tiene la CC es de cardcter interno, esto significa que los tinicos
competentes para destituir a un juez de la CC son ellos mismos, a través de una votacién del
Pleno, en donde deben estar a favor de la destitucién los dos tercios de sus miembros (art.
431). Esta destitucién procede cuando: i) un juez incurre en la culpa inexcusable en el cum-
plimiento de sus funciones; ii) un juez revela la reserva de la propia funcidn; y, iii) en los casos

de responsabilidad penal (LOGJCC, art. 185.5).

3.3.3. Justicia constitucional

En Ecuador, “la defensa de los derechos fundamentales se encuentra en el control jurisdiccio-
nal” (Nogueira, 2018, p. 121). Son los jueces de la CC y de los érganos jurisdiccionales de la
Funcién Judicial, los encargados de ejercer el control constitucional de los derechos mediante
los diferentes medios de control jurisdiccional (LOGJCC, art. 166), entre ellos las garantias
jurisdiccionales. Para Ferrajoli (2017), las también llamadas garantias secundarias son las en-
cargadas de intervenir en los casos de violacién de los derechos fundamentales, anulando los
actos invilidos y sancionando los actos ilicitos (p. 5).

Algunas garantias le son encomendadas a los tribunales o juzgados de la justicia
ordinaria, otras garantfas, por su cardcter de especial, son encomendadas a tribunales especifi-
camente constitucionales (Escobar, 2012, p. 107). En Ecuador, los jueces de primer nivel son
los encargados de conocer sobre las acciones de proteccion, habeas data, habeas corpus, accién
de acceso a la informacién, la peticién de medidas cautelares y ejercer el control concreto de
constitucionalidad (LOGJCC, art. 167).

Las cortes provinciales se encargan de conocer los recursos de apelaciones de las
acciones constitucionales planteadas ante los jueces de primer nivel (LOGJCC, art. 168.1);
asimismo, conocer acciones de habeas corpus cuando exista fuero y érdenes de privacion de
libertad emitidos por un juez penal en primera instancia (art. 168.2); y ejercer el control
concreto de constitucionalidad. La Corte Nacional de Justicia es la encargada de conocer las
acciones de habeas corpus cuando existe fuero de corte, también el recurso de apelacién de las
acciones de habeas corpus resuelta por las cortes provinciales y ejercer el control concreto de
constitucionalidad.

Ninguin 6rgano jurisdiccional de la Funcién Judicial tiene la tltima palabra referen-
te a las decisiones tomadas en las garantias jurisdiccionales, ya que el conflicto puede llegarse a
debatir en el pleno de la CC mediante una accién extraordinaria de proteccién. Esta garantia
jurisdiccional tiene el objetivo de proteger los derechos constitucionales y del debido proceso
en sentencias, autos definitivos o resoluciones que tengan fuerza de sentencia, donde haya
ocurrido una violacién de los derechos reconocidos en la CRE. De la misma manera, la CC
puede revisar las sentencias de las garantfas jurisdiccionales debido a la seleccién de sentencias
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(CRE, art. 85.5), como también por la accién de incumplimiento cuando se ha determinado
que una decisién es inejecutable (Sentencia No. 86 — 11-1S/19).

4. Lainfluencia Corte Constitucional sobre los poderes del Estado

Se estudia las siguientes sentencias y dictdmenes emanados por la CC, debido a que demues-
tran el comportamiento que ha tenido este érgano frente a las diferentes funciones del Estado
en los diferentes periodos. Los asuntos aqui analizados son relevantes, ya que, en estos, se
resuelven temas que por su complejidad no son sensibles a la mayorfa, como es el caso del
reconocimiento al matrimonio igualitario, de la familia homoparental, de la despenalizacién
del aborto en casos de violacién, y del reconocimiento de los menores de edad como sujetos
de los derechos sexuales.

4.1. Corte Constitucional para el periodo 2008-2018

4.1.1. Caso No. 0001-11-RC

Para el ano 2011 la Funcién Ejecutiva envié a la CC el Proyecto de Enmienda de la
Constitucién de la Republica y de Consulta Popular, con el objetivo de que dictamine cudl
de los procedimientos constitucionales corresponde aplicar a cada caso. Segtin Ortiz (2018),
la CC no llegé a desempenar “un papel independiente en el control de constitucionalidad de
la reforma; lo tinico que hizo fue avalar la posicién del presidente de la Republica” (p. 539).
Debido a que considera las posibles vulneraciones que puede generar la aprobacién de la
reforma del 2011, ya que, la pregunta uno “restringe los derechos de defensa de los procesa-
dos para obtener la libertad y restringe la libertad de las personas que tendrian derecho a la
caducidad” (Avila, 2011, 295).

La pregunta dos, “irrespeta profundamente la libertad de las personas y la presun-
cién de inocencia” (Avila, 2011, p- 297). En la pregunta tres existe una clara discriminacién
debido a que limita la libertad de invertir o desarrollar actividades econémicas (CRE, art.
66.15) y la libertad a la propiedad en todas sus formas (art. 66.26), para quienes son duefios
o directores de medios de comunicacién y de empresas del sector financiero.

La pregunta cuatro vulnera el derecho a la independencia e imparcialidad judicial,
debido a que se pretende que érganos politicos del Estado influyan en la administracién de
la justicia. Para lo cual se planea la sustitucién del Pleno del Consejo de la Judicatura por
un Consejo de la Judicatura Transitorio. Esta entidad estarfa conformada por un represen-
tante de la AN, uno del presidente de la Reptiblica y un tercero por parte de la Funcién de
Transparencia y Control Social; es decir, crear un Consejo de la Judicatura acorde a los inte-
reses politicos del régimen de turno.

En la pregunta cinco se demuestra una clara injerencia del Poder Ejecutivo por
controlar la Funcién Judicial; debido a que, se cambia el sistema de seleccién de mérito por
la designacién a través de delegados de varios poderes del Estado.

4.1.2. Dictamen No. 001-14-$DRC-CC

Una prueba fehaciente de la subordinacién de la CC ante el poder politico es el Dictamen
que da via libre para imponer una posible perpetuacién en el cargo por parte del gobierno
presidencial (Ortiz, 2018, p. 541). Aqui no se toman en consideracién los valores democrati-
cos, ni la importancia de la alternancia en el poder. Mds bien, permiti6é que se introdujera la
reeleccién inmediata e ilimitada, argumentando “que la reeleccién implicaba una ampliacién
de derechos tanto para el candidato-presidente como para los electores” (2018, p. 549).
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Quienes presentaron este proyecto de reforma constitucional argumentaban que se
debfan garantizar el derecho a los ciudadanos de elegir a sus representantes y que no exista dis-
criminacién para aquellas personas que desean reelegirse para algtin cargo publico (Dictamen
001-14-DRC-CC, p. 52). La CC al analizar sobre la relacién entre la democracia y alternan-
cia, determina que la CRE no reconoce la alternancia como forma de gobierno, tampoco
forma parte de los elementos constitutivos del Estado.

Para CC, la alternancia radica en el resultado del ejercicio del derecho constitucional
de participacién de elegir; es decir, que la alternancia se hace presente cuando los electores
eligen una propuesta diferente (p. 60). Ademds, manifiesta que las limitaciones a la reelec-
cién indefinida no estdn justificadas por el derecho constitucional de participacién (p. 62).
Basados en estos argumentos, la CC decide que este caso se tramite a través de una enmienda
constitucional. Es decir, somete este tema sensible a las mayorias, a un érgano que representa
a los ideales politicos del Estado.

4.1.3. Caso 0288-12-EP y Caso 1692-12-EP

Dos asuntos relevantes que resolvié la CC a finales del periodo 2015-2018 tienen que ver con
la identidad género. En el Caso 0288-12-EP, la CC resolvié reconocer juridicamente el cam-
bio de sexo a una persona transexual; y, en el Caso 1692-12-EP, la CC reconocié la doble filia-
cién materna a una menor, es decir, su reconocimiento como hija de una pareja homosexual.

En el ano 2017, la CC reconocié el derecho a registrar la nueva identidad sexual
de una persona trans que se habfa sometido a un procedimiento de cambio de sexo. En
donde la CC analiza la actuacién de la Direccién General de Registro Civil, Identificacién y
Cedulacién (en adelante DGRCIC), ya que dicho 6rgano decidié en un inicio negar el regis-
tro de cambio de sexo de una persona transexual.

En este caso, la CC determiné que la DGRCIC, al negar el registro de la nueva
identidad sexual, violé varios derechos reconocidos en la CRE: i) libre desarrollo de la
personalidad; ii) identidad; y, iii) dignidad humana. Ademds, si bien en el afio 2016 la AN
aprobd la Ley Orgdnica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles (en adelante LOGIDC),
en la que se reconocié el cambio del sexo de la persona por el género (LOGIDC, art. 94),
esto, en vez de garantizar la inclusién de las personas con identidad sexual diferente, gener
una serie de limitaciones y arbitrariedades, como la exigencia de testigos que reconozcan
el cambio de género de la persona, cuando es una decisidon personal, ademds de no haber
cambios relativos al sexo de nacimiento de una persona. Para ello, la CC dispuso a la AN
adoptar las disposiciones legales necesarias para regular el procedimiento de cambio de sexo
de personas transexuales.

En 2018, la CC reconocié a la familia homoparental como integrante de “la fami-
lia en sus diversos tipos” (CRE, art. 67), al reconocer y ordenar al DGRCIC la inscripcién
de la menor Satya Amani como hija de Helen Bicknell y de Nicola Rothon; la pareja solici-
t6 registrar a esta menor como su hija, pero la peticién fue rechazada por el DGRCIC. En
este caso, la CC determiné que esta institucién vulneré derechos a la igualdad y no discri-
minacién, al reconocimiento de las familias en sus diversos tipos, a la identidad en relacién
con la obtencién de la nacionalidad, como también al principio del interés superior de los
menores de edad.

Una decisién trascendental que tomé la CC fue ordenar a la AN que adopte las
disposiciones legales necesarias para regular los procedimientos médicos de reproduccién asis-
tida, debido a que la considera como un medio para materializar el proyecto de vida de las
personas que desean formar una familia.
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4.2. Periodo 2019 — 2022

4.2.1. Caso No. 11-18-CN

La CC analiza una supuesta tensién normativa provocada por el reconocimiento del matrimo-
nio heterosexual en la CRE, y el reconocimiento del matrimonio homosexual en la OC 24/17
de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) (Sentencia
No. 11-18-CN/19, p. 12). Debido a que considera a la OC 24/17 como parte del bloque de
constitucionalidad, lo incorporé al mismo nivel jerdrquico de la CRE (pdrr. 39). Para lo cual,
resolvié este conflicto a través de varios métodos de interpretacién constitucional:

Primero, la CC llevé a cabo una interpretacién sistemdtica del art. 67 de la CRE,
basado en que “para lograr un resultado justo en el caso, se puedan utilizar otros métodos de
interpretacién” (LOGJCC, art. 3.7), y no solo la interpretacién literal del texto. Es asi donde
la CC relacioné el derecho al matrimonio con el principio de igualdad y no discriminacién
(CRE, art. 11.2), el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 66.5), a la intimidad
personal y familiar (art. 66.20), el derecho a la identidad y sus manifestaciones (art. 66.28).

Segundo, la CC realiz6 una interpretacién evolutiva o dindmica (LOGJCC, art.
3.4) de la figura del matrimonio (CRE, art. 67), debido a que considera a la CRE como un
instrumento vivo que debe ser ubicado en un contexto actual y global (Sentencia No. No.
11-18-CN/19, pérr. 151). Para la CC hay una nueva realidad, donde las personas o parejas ho-
mosexuales tienen hijos que estdn bajo su cuidado, existen familias homoparentales (parr. 13).

Ademds, manifiesta que el reconocimiento del matrimonio igualitario no restringe
derechos, sino todo lo contrario, se amplia proteccién juridica a las parejas del mismo sexo,
lo que conlleva a ser una medida necesaria para proteger a la familia homoparental (pérr.
114). Por ello, la CC considera que el matrimonio reconocido a parejas heterosexuales se
complementa con el derecho de parejas del mismo sexo a contraer matrimonio (pdrr. 330.2)

En estos argumentos se basa la CC para recontextualizar la figura del matrimonio
en la normativa constitucional y reconocer el matrimonio homosexual. Pero esta decisién
generd una mutacion constitucional, porque se otorga un nuevo sentido la figura del matri-
monio, diferente al que le dio el constituyente en su creacidn, pero sin hacer las respectivas
modificaciones al texto constitucional. Es decir, la CC tiene el poder de crear o reconocer
derechos, de actualizar el sentido original de la norma, atribucién que no tiene otro 6rgano
u organismo del Estado.

4.2.2. Caso No. 34-19-IN

Referente a la despenalizacién del aborto por violacién, la CC decidi6 declarar la inconstitu-
cionalidad de fondo de la frase “en una mujer que padezca de discapacidad mental” contenida
en el art. 150.2 del Cédigo Orgdnico Integral Penal (en adelante COIP) (Sentencia No. 34-
19-IN/21, pérr. 196 literal a). También dispuso al Defensor del Pueblo presentar un proyecto
de ley que regule la interrupcién voluntaria del embarazo en casos de violacién en el plazo de
dos meses y basados a los criterios establecidos en la sentencia de la CC (pérr. 196 literal b);
asimismo ordena a la AN que conozca y discuta este proyecto de ley en un plazo de seis meses,
en donde debe tomar en consideracién los mismos criterios (pdrr. 196 literal c).

Para llegar a esta decisién, la CC evalué varios aspectos a considerar del aborto no punible:
i) si la sancién penal hacia mujeres victimas de violacién que ha abortado sin tener una dis-
capacidad mental es una pena proporcional (Sentencia No. 34-19-IN/21, pp. 25-38); y, ii)
analizar si el art. 150.2 del COIP es contrario al derecho a la igualdad y no discriminacién,
cuando establece como tnica excepcidn el aborto consentido en casos de violacién de mujeres

con discapacidad mental (pp. 39-46).
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La CC determind que el art. 150.2 del COIP es interpretado de manera aislada
sin considerar otros bienes juridicos como libertad e identidad sexual (CRE, art. 83.14) y la
integridad personal (art. 66.3) de las victimas de violacién. También establecié que el trato
diferenciado establecido en dicho articulo es contrario al principio de igualdad y no discri-
minacién, debido a que introduce un criterio de distincién que restringe derechos (Sentencia
No. 34-19-IN/21, pdrr. 166). Lo que conlleva a que se dispongan consecuencias penales
diferentes (pérr. 167).

Asimismo, la CC establecié que no existié una justificacién para el trato diferencia-
do, ya que en ambos casos se trata de mujeres que han quedado embarazadas por violacién;
por ello, la discapacidad mental no constituye una justificacién constitucionalmente vélida
(pdrr. 171). Ademds, “ambos grupos de mujeres ven vulnerados los mismos derechos consti-
tucionales y sufren las mismas graves consecuencias y secuelas” (pdrr. 171).

Por estas razones, la CC realizé un control abstracto de constitucionalidad al
art.150.2 del COIP, con base en el principio de interpretacién conforme (LOGJCC, art.
76.5); ya que no declara la inconstitucionalidad de todo el articulo, sino de la frase “en una
mujer que padezca de discapacidad mental”, por lo que deja vigente lo que resta del articulo.

4.2.3. Caso No. 13-18-CN

En el presente caso, la CC declaré la constitucionalidad aditiva del art. 175.5 del COIR ya
que adiciona contenido textual a dicho articulo, al agregarle la frase “excepto en los casos de
personas mayores de catorce afios que se encuentren en capacidad de consentir en una rela-
cién sexual” (Sentencia. 13-18-CN/21, Pérr. 81). Aqui, la CC doté a la norma una mayor
amplitud y contenido del que le dio el legislador en su creacién. Asi, la CC les otorg a los
adolescentes mayores de catorce afios la capacidad juridica para consentir una relacién sexual,
pero basados en los pardmetros de la sentencia.

La CC fundamentd su decisién mediante un profundo andlisis, en donde determi-
né que no hay una compatibilidad entre el art. 175.5 con los derechos de los adolescentes
al libre desarrollo de la personalidad (CRE, art. 66.5); a tomar decisiones libres, informadas,
voluntarias y responsables sobre su sexualidad, vida y orientacién sexual, (art. 66.9); y, a la
privacidad (art. 66.20).

Se puede observar cdmo la CC ejercié atribuciones de un legislador al crear nor-
mativa legal, no se trata solamente de interpretar una ley, sino que se invistié del poder que
tiene la AN. Ademds de darle una orden, ya que exhorta a la AN a adecuar el COIP a los
pardmetros establecidos en la sentencia, esto es la capacidad que tienen los adolescentes para
consentir una relacién sexual.

Pero su actuacién no quedd alli, sino que ordend al Consejo de la Judicatura, a la
Fiscalfa General del Estado, a la Defensoria Pablica y el Consejo de Igualdad Intergeneracional,
difundir el contenido de la sentencia en el sistema judicial, para que sea conocido por las au-
toridades y servidores judiciales. Ademds, dictaminé que el contenido de la sentencia sea uti-
lizado en la Escuela de la Funcién Judicial, para la capacitacién de jueces, fiscales y defensores
publicos. Por tltimo, la CC manifesté que para determinar si hay un consentimiento en la
relacién sexual, se deben escuchar a los adolescentes y tomar en cuenta su opinién; asimismo,
se deben analizar las circunstancias de cada caso.

5. Conclusiones

La CC surge como el érgano estatal encargado de garantizar la proteccién de los derechos
constitucionales y fortalecer el sistema democrdtico en el Estado, para lo cual se le otorgaron
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atribuciones que sus érganos antecesores carecfan. Esto provoca duras criticas por parte de
algunos juristas, debido al cambio de protagonismo de la CCy a su falta de control externo,
en donde ya no deberfa haber una CC influenciada por los poderes del Estado, ni por los inte-
reses politicos de turno, sino todo lo contrario, deberfa de haber una institucién formalmente
independiente, que influya de manera técnica en las actuaciones de las diferentes funciones
y 6rganos del estatales. En donde cualquier injerencia deberfa ser descartada, por cuanto las
decisiones se basarfan en un trabajo técnico-juridico. En el momento en que haya la mds mi-
nima intromisién por parte de las funciones del Estado o de intereses politicos o econédmicos
de por medio, sobre quienes deben de conformar CC, no habrfa garantia en decisiones, no
habrfa una verdadera justicia constitucional; tal como ocurrifa con el TGC y el TC, los cuales
responden al poder politico de su época.

Si bien la CC tiene la obligacién de ejercer un control constitucional sobre las
decisiones y actuaciones de las diferentes funciones del Estado, de manera independiente
y con criterio juridico en sus decisiones; para finales del periodo 2015-2018, la CC co-
menzarfa a emitir algunas sentencias con contenido juridico relevante, sobre todo en el
reconocimiento de ciertos derechos exigidos por la comunidad LGBTI, como el registro
del cambio de sexo de una persona transexual y en la inscripcién de Satya Amani como hija
de una pareja homosexual.

Pero para el afio 2019, con la designacién de los nuevos jueces de la CC, se pudo
observar una CC mds activa, de la cual se ha emanado una amplia jurisprudencia que ha ge-
nerado el reconocimiento de derechos fundamentales. En donde se han debatido temas, que,
si bien eran de interés nacional, estos no eran sensibles a la mayoria, por lo que tenfan que ser
resueltos por un dérgano técnico integrado por expertos. Entre estos casos estdn el reconoci-
miento del matrimonio igualitario, el reconocimiento de los menores de edad para consentir
el acto sexual, o la despenalizacién del aborto por violacién.

En aquellas sentencias se puede observar, primeramente, el papel relevante que ejer-
ce la CC como mdximo intérprete constitucional, al dotar de nuevo sentido a la norma.
Segundo, su ejercicio como administrador de justicia constitucional, en donde ha podido
ser el garante y protector de los derechos fundamentales de las personas. Tercero, el poder de
control que ejerce sobre las diferentes funciones y érganos del Estado, en donde no solo ha
llegado declarar la inconstitucionalidad de sus actuaciones, sino que incluso eliminé y refor-
mo normas de produccidn legislativa, dispuso a la AN que adectie su produccién normativa a
los pardmetros que la CC ha delimitado en las sentencias. Debido a esto, se puede determinar
que la CC ejerce sus atribuciones reconocidas en la CRE, las cuales le permiten estar en el
mismo nivel jerdrquico que estdn las funciones del Estado.

Es decir, la CC es un sexto poder que ejerce un control constitucional sobre los
demds poderes del Estado, en virtud de las atribuciones y competencia que le otorga la CRE
y las leyes, lo cual garantiza que las actuaciones de estos organismos vayan enmarcadas a la
norma constitucional y no vulneren los derechos fundamentales de las personas.
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Resumen

Este articulo presenta una propuesta de disefio y funcionamiento de la justicia constitu-
cional con el objetivo de que esta fortalezca el sistema de divisién de poderes y canalice el
cambio social. Se trata de una concepcién del control de constitucionalidad en el marco
de la democracia deliberativa y el constitucionalismo transformador. Bajo esa perspectiva,
el rol de los jueces constitucionales es defender los elementos bédsicos de la democracia
representativa, tomar en serio la presuncién de constitucionalidad de las leyes e interactuar
dialégicamente con el legislador. Ademds, la justicia constitucional contribuye a detectar
los puntos ciegos del sistema democrdtico, fortalece la deliberacién como un didlogo publi-
co y canaliza ejercicios de litigio de interés publico. El objetivo es que los jueces atiendan
el contexto en el que operan sin minar los elementos fundamentales de la conversacién
democrética. Asimismo, la justicia constitucional ostenta un cardcter representativo que
reduce su tensién o déficit democrdtico y la erige en un escenario para una adjudicacién
estratégica y cooperativa.

Palabras clave
Deliberacién, Litigio de interés publico, Democracia, Representacién, Cambio social,
Constitucionalismo transformador.

Abstract

This article presents a proposal for the design and operation of judicial review with the
aim of strengthening the system of separation of powers and channeling social change.
It is a conception of judicial review within the framework of deliberative democracy and
transformative constitutionalism. Under this perspective, the role of constitutional judges
is to defend the basic elements of representative democracy, take seriously the presumption
of constitutionality of laws and interact dialogically with the legislator. In addition, cons-
titutional justice helps to detect the blind spots of the democratic system, strengthens de-
liberation as a public dialogue and channels public interest litigation exercises. The article
concludes that judges must attend to the context in which they operate without undermi-
ning the fundamental elements of the democratic conversation. Likewise, judicial review
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has a representative character that reduces its tension or democratic deficit and establishes
it as a scenario for a strategic and cooperative adjudication.

Keywords
Deliberation, Public Interest Litigation, Democracy, Representation, Social Change,
Transformative Constitutionalism.

1. Introduccién

Este articulo pretende demostrar que la jurisdiccién constitucional es un elemento de con-
solidacién de la divisién de poderes. Incluso cuando la judicatura realiza su funcién de
control de constitucionalidad de las leyes, aquella puede contribuir a mantener la divisién
de poderes, fortalecer el rol deliberativo del legislador y corregir los eventuales errores del
proceso democrdtico. Ademds, la justicia constitucional también puede ser una institucién
para la representacion de intereses o causas sociales. De esta manera, los tribunales cons-
titucionales canalizan algunos reclamos ciudadanos que coadyuvan a la realizacién de las
promesas incluidas en las constituciones. Eso significa que no existe una tensién fuerte
entre el principio democrético deliberativo y la existencia de la justicia constitucional o una
tensién entre la labor del legislador y la de los tribunales constitucionales. Por el contrario,
en contextos como el latinoamericano, la jurisdiccién constitucional actiia no solo como
un érgano de control de la validez de las leyes o de amparo sino como una institucién que
consolida un sistema cooperativo y dialégico de divisién de poderes. El objetivo final de ese
trabajo coordinado es la satisfaccién de los derechos constitucionales.

El articulo se divide en dos partes. En la primera parte se muestran algunas de las
contribuciones que la justicia constitucional puede hacer a favor de la divisién de poderes
como el didlogo, la corregibilidad de los errores y una valoracién de la presuncién de consti-
tucionalidad de las leyes. Por otro lado, en la segunda parte se analiza la funcién de la juris-
diccién constitucional como canalizadora de la representacion de intereses. En este dmbito,
se hard énfasis en una forma de judicializacién democrética de los derechos que permite a los
reclamos sociales avanzar a través del litigio de interés publico. De esa manera, la totalidad
del texto busca demostrar un rol de la judicatura constitucional tanto consolidador como
cooperativo y dialégico con los demds poderes del Estado.

2. El control de constitucionalidad como un didlogo publico y cooperativo con los
demads poderes del Estado

Una gran parte de la literatura critica del control judicial de la ley concentra sus esfuerzos
en demostrar que los jueces constitucionales son una especie de élite dentro de la sociedad
y del sistema democrdtico. En primera instancia, sostienen la idea que los tribunales estdn
conformados por un grupo minoritario de personas elegidas entre los sectores académicos
o politicos. En segundo término, se afirma que los jueces son funcionarios designados
por procedimientos con un alto déficit democrdtico (Waldron, 1999; Gargarella, 2022,
pp. 195-210).

La consecuencia de esa argumentacién dual es el fundamentar la tesis de que los
tribunales constitucionales no ostentan una posicién privilegiada frente al contacto con los
diferentes intereses sociales, ni son érganos préximos a la deliberacién publica. Ese privilegio
serfa un monopolio del parlamento democraticamente elegido. De las versiones extremas de
esa posicién destaca aquella que defiende que los actos normativos realizados por el legislador
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no deben estar sujetos al control judicial o que la justicia constitucional es una especie de
insulto para la divisién de poderes®.

Una respuesta adecuada a esta critica ha sido formulada por Owen Fiss (2007). Este
autor no solo ha precisado esta objecion, sino que ha construido la teorfa del control judicial
como un didlogo publico. Por una parte, la precisién consiste en una diseccién de la censura y en
una identificacién de su objeto. Destaca, ademds, que bajo argumentos cldsicos sobre el déficit
democrdtico en el nombramiento de los jueces se construye un reparo que no tiene relacién con
la posicién funcional del juez en la democracia sino con el método que usa para decidir. Dicho de
otra manera, el reproche tiene una contradiccién interna. Aunque parece confrontar a los jueces
como una minorfa antidemocrdtica que trastoca el sistema de divisién de poderes, en realidad
acusa una ausencia de participacién civil y de contacto de los jueces con la deliberacién publica.

Como consecuencia de esa contradiccién interna de la objecion, el autor considera
que la defensa del control judicial del legislador no se debe centrar en la forma de nombra-
miento de los jueces o en su condicién de académicos, politicos o jueces de carrera; sino en
la forma como proceden al adoptar sus decisiones. Bajo estos pardmetros, la defensa niega la
ausencia de contacto del juez con la deliberacién publica. Asimismo, resalta algunas de sus
condiciones que le acercan al debate publico: el juez también es un ciudadano, se informa,
lee la prensa, participa de ciertas asociaciones en su vecindario, en su ciudad o en la misma
judicatura y se ve afectado por las decisiones legislativas.

Sin embargo, el punto central de esa defensa es la tesis del control judicial como un
didlogo publico. Se trata de considerar que la jurisdiccién constitucional satisface los siguien-
tes nueve postulados:

i) El control judicial de la ley es una forma especial de didlogo publico.

ii)  Los participantes del didlogo son el legislador, los ciudadanos y los jueces.

iii) El didlogo se caracteriza porque las cortes no tienen la competencia para decidir los
temas que van a ocupar la agenda, estos tltimos son definidos por el legislador y por los
mismos ciudadanos

iv)  Los jueces no se pueden rehusar a participar en la conversacién y, como consecuencia.

v)  Los tribunales no pueden dejar de escuchar a todos los participantes del didlogo.

vi) La judicatura estd obligada a emitir una respuesta a los argumentos del legislador y de
los ciudadanos.

vii) El contenido de la respuesta que deben dar los jueces no puede obedecer a sus conviccio-
nes personales, ni a las preferencias ciudadanas (debido al principio de imparcialidad),
sino debe ser una version coherente con los valores ptblicos constitucionales siguiente
el lenguaje constitucional

viii) Los jueces deben fundamentar todas sus respuestas.

ix) Deben firmar y responder ptblicamente por sus tales decisiones (Fiss, 2007, pp. 33-34).

Cuando se cumplen estas condiciones de participacién y desarrollo del didlogo, la critica al défi-
cit de deliberacién y de contacto del juez con la sociedad queda superada. El punto més fuerte de
la teorfa del didlogo radica en el protagonismo del ciudadano. De allf que se prefiera un disefio

% Esta es la version de la critica que fue expuesta por Jeremy Waldron (2001) en su texto Law and Disagreement. Sin embar-
g0, como se ha demostrado en otros trabajos, esa objecién no tiene un alcance universal. En concreto, en América Latina la
objecién no es plenamente aplicable. Asi lo ha declarado el propio Waldron. En ese sentido vale la pena revisar la siguiente
fuente: Roa Roa, J. E. (2019). “Justicia constitucional, deliberacién y democracia en Colombia: Jeremy Waldron reflexivo
en Bogotd”. Revista Derecho del Estado, Universidad. 57-98.
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institucional de la jurisdiccién constitucional que incluya mecanismos para que los ciudadanos
sometan a consideracion del tribunal constitucional un acto normativo del legislador. Asf ocu-
tre, inter alia, en Colombia, Ecuador y Panama. El didlogo requiere que los individuos sean los
encargados de determinar: las normas sobre las cuales se deberd pronunciar la Corte, participar
en audiencias de intervenciones publicas que son convocadas en cada uno de los procesos y ma-
nifestar su (in)conformidad con la decisién judicial. Ese tipo de escenarios deliberativos ya se han
implementado en Argentina, Brasil, Colombia y México (Roa Roa, 2019, pp. 57-98).

Cuando eso ocurre, la cercania de la Corte con la deliberacién publica puede alcanzar
un nivel especialmente alto. Incluso suele permitir la expresién de las minorfas que no fueron
escuchadas durante el proceso legislativo y que las mayorfas reiteren los argumentos que funda-
mentaron la ley enjuiciada. Por esa razén, en muchos paises, los ciudadanos ejercen su derecho
de manifestacién ptiblica como una forma de presion ante el tribunal constitucional; incluso en
mids oportunidades que ante el mismo legislador. Este sistema de control judicial de la ley tiene
una ventaja deliberativa porque permite la expresién de las personas que no han sido represen-
tadas en los debates parlamentarios (Ferreres, 2007, p. 164). De esta manera la existencia y el
funcionamiento de la justicia constitucional no supondria un coste sino un beneficio demo-
critico dado que ofrecerfa un lugar para la representacién de minorfas insulares o discretas que
son poco atractivas para el sistema de representacién parlamentaria (Ely, 1973, pp. 920-949).

Desde luego, la jurisdiccion constitucional no sustituye la deliberacién que debe reali-
zar el legislador. Eso explica el tipo especial de argumentos que son validos en el procedimiento
de constitucionalidad. Se trata de una forma especifica de lenguaje referida a los valores publicos
de la Constitucién. Esa pertinencia de los argumentos también sirve para evitar que el proceso
de constitucionalidad se convierta en un nuevo debate legislativo, que se pretendan hacer valer
preferencias sectoriales de los ciudadanos o que se utilice la judicatura como un mecanismo para
entorpecer la labor legislativa. El proceso constitucional es una verdadera conversacién cuando
interactiian las diversas interpretaciones plausibles y razonables de la Constitucién y de la ley.
Eso significa que el didlogo constitucional es una forma de deliberacién puablica que también
ocurre en la jurisdiccién constitucional (Roa Roa, 2015, pp. 38-45).

3. La jurisdiccién constitucional: tomarse en serio la presuncién de constitucionali-
dad de la ley

La critica a los jueces constitucionales como una é/ite tiene consecuencias adicionales a las co-
mentadas en la seccién anterior. También se acusa que la jurisdiccién constitucional y el peque-
fio grupo de ciudadanos que la integran no pueden tener la tltima palabra en una democracia,
mucho menos si el sistema juridico tiene una Constitucién rigida (Marti, 2014, pp. 550-558).
Dos razones se aducen en este sentido. En primer lugar, a quien le corresponde la tltima pa-
labra es funcionalmente al legislador democrdticamente elegido y representante de los diversos
intereses que interactiian en el debate democrdtico. En segundo término, las leyes constituirfan
una expresion de la voluntad general que se aproximan a una decisidn correcta en relacién con
aquella que pueda tomar cada juez en la soledad de su despacho (Kramer, 2004).

Una de las formas para superar estas criticas que integran la objecién democrdti-
ca al control judicial es concebir el proceso ante la jurisdiccién constitucional como una
instancia cuyo propdsito es confirmar o desvirtuar la presuncién de constitucionalidad
de la ley aprobada por el legislador. De esta manera, el juicio que lleva a cabo el tribunal
constitucional, ademds de tener las caracteristicas del contraste propio entre la interpre-
tacién correcta de la Constitucién y la interpretacién correcta de la ley, tiene como guia
la existencia de una presuncidn a favor de esta tltima (Ferreres, 2007, pp. 147-150). Esa
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presuncién lleva a decidir a favor de la constitucionalidad de la ley cuando los argumentos
en su contra no superen un determinado baremo, e incluso, cuando alcancen apenas un
punto intermedio o de empate. Por ejemplo, la famosa férmula thayeriana establece que la
ley solo puede ser invalidada si se demuestra que esta es inconstitucional mds alld de toda
duda razonable (Thayer, 1893, pp. 129-156).

El argumento de la presuncién de constitucionalidad de la ley es atin mds complejo
porque plantea una escala o gradacién de tres niveles. En el nivel superior o de méxima pre-
suncién de constitucionalidad estdn aquellas leyes que han sido aprobadas por el parlamento
con previa o posterior consulta al pueblo mediante referéndum. En el nivel inferior o de
minima presuncién de constitucionalidad se encuentran las leyes desuetas, las preconstitu-
cionales, las generales y no son aplicables a casos especiales o novedosos y las aprobadas en
contextos de gobiernos dictatoriales (Ferreres, 2007, pp. 207-220).

El nivel intermedio o de presuncién moderada de constitucionalidad permite en si
varias posiciones. Dentro de este eslabdn, las leyes gozan de una presuncién de constitucionali-
dad que depende de factores como: la afectacién o no de grupos histéricamente discriminados,
el menor o mayor grado de consenso parlamentario en su aprobacién, la limitacién o no de los
derechos de participacién politica y la coherencia de la ley con la realidad regulada. El grado de
la presuncién puede aumentar o disminuir y, en esa medida, el control por el tribunal puede
ser mds o menos exigente para declarar su (in)constitucionalidad (Ferreres, 2007, pp. 220-269).

La idea de graduar la presuncién de constitucionalidad de la ley puede ser criticada
(Ferrajoli, 2010, pp. 102-109). Sin embargo, es importante reiterar que el fundamento de la
existencia de la presuncién de constitucionalidad de la ley es un principio democrdtico. De
acuerdo con este postulado, se defieren al legislador las decisiones mds importantes, el desa-
rrollo de la Constitucién y la representacién electoral y parlamentaria de los intereses de los
ciudadanos. La presuncidn es el reconocimiento de la igual dignidad politica que se concreta
en la representacién parlamentaria y el reflejo de una concepcién que permite afirmar la alta
probabilidad de que allf se tomen decisiones correctas, al menos, en un sentido constitucional.

Por esa razén, el sistema de control judicial que mejor responde a estos postulados
es el concentrado, bajo la existencia de un tribunal especializado, ubicado en la ctspide de la
jurisdiccidn, con jueces elegidos con la intervencién del legislador y, de preferencia, con la legi-
timidad de los ciudadanos para poner en marcha el mecanismo; es decir, un sistema en el que
el ciudadano sea el primer eslabén de la sentencia de constitucionalidad. Como sefiala Ferreres:

La persona que sufre los efectos de una ley deberfa poder obligar al poder putblico a rendir
cuentas. El gobierno debe explicarse, debe hacer explicitas las razones en virtud de las cuales
entiende justificada la medida legislativa, dado el coste que sufre esa persona. Este argumento
tiene una fuerza especial cuando se alega como violado un derecho fundamental. Ademds,
desde un punto de vista instrumental, resulta sensato abrir los tribunales a los individuos y
grupos afectados (Ferreres, 2011, p. 110).

Sin embargo, la mayoria de las veces el ciudadano acude al tribunal porque, o bien, a pesar
de haber manifestado la inconstitucionalidad de la norma su voz no fue atendida por el par-
lamento durante el proceso legislativo o porque se enfrenta a la injusticia en la aplicacién de
una norma inconstitucional. De all{ que resulte fundamental que los tribunales constitucio-
nales con vocacién transformadora no solo se tomen en serio la presuncién de constituciona-
lidad de las leyes, sino que entiendan que su rol también puede consistir en la corregibilidad
cooperativa de los errores del proceso democrético.
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4. La jurisdiccidon constitucional como instancia para la corregibilidad de los errores
del proceso democritico

Una parte de las tensiones que se presentan en las democracias constitucionales entre el tribunal

constitucional y el legislador es representada bajo el argumento de la falibilidad en la adopcién

de las decisiones correctas. Especialmente, la defensa del legislador establece que el parlamento

ofrece mayores garantias de imparcialidad, representacién de intereses y conocimiento de los

problemas; con lo cual la probabilidad de errar es mucho menor que la de un tribunal.

El fundamento filoséfico que subyace a este postulado es la idea de justicia procesal im-
perfecta de John Rawls®. De acuerdo con el autor, el método que usa el legislador para tomar sus
determinaciones es mejor que el aplicado por cualquier tribunal. Este se basa en el razonamiento
juridico de un grupo de jueces mientras que aquel permite la participacién tanto de los ciudada-
nos que resultardn beneficiados como de aquellos que se puedan ver afectados por la ley. La ventaja
para el legislador resulta de poner el énfasis en los procedimientos para decidir y no en el conteni-
do de la decisién. Por ello se presume que, cualquiera que sea la opcién aprobada por el legislador,
por el solo hecho de ser la mayoritaria, esta es mejor que aquellas que quedaron en minorfa.

La tesis anterior tiene una debilidad porque, al poner el acento exclusivamente en los
procedimientos, obliga a reconocer la posibilidad de errores materiales o de contenido, incluso
cuando las normas procesales se han seguido al pie de la letra (Rawls, 2010, p. 90). Dos posibles
casos de error merecen ser destacados. En primer lugar, cuando la opcién mayoritaria implica
una afectacién de los intereses de quienes quedaron en minorfa. Aunque esta regla (discrimina-
toria) haya cumplido con el procedimiento legislativo, puede existir una tercera opcién que no
implique el beneficio de un sector en detrimento del otro. El segundo caso de error se presenta
cuando, ademds de los criterios procesales, se aplican los baremos materiales para determinar
la idoneidad de la ley. En esta hipétesis, una decision ajustada a los procedimientos puede no
estarlo si se aplican criterios sustanciales que estdn incluidos en una norma superior.

El cardcter evidente de estas dos hipétesis de falibilidad condujo a que los defensores
de la democracia procedimental hicieran una moderacién en sus tesis y evitaran asimilar los
conceptos de mayoria con el de verdad, minorfa con error o decisién aprobada con decisién
constitucional. Sin embargo, el argumento epistémico mantiene una fuerte critica al control
de constitucionalidad porque niega la posibilidad de que un tribunal sea el escenario ade-
cuado para que, en ciertas circunstancias, se encuentren mejores soluciones o para corregir
las decisiones del parlamento. Desde la perspectiva del constitucionalismo popular y de una
teorfa fuerte del departamentalismo, cada una de las ramas del Estado deberfa tener una voz
definitiva cuando se trata de adoptar una decisién que pone fin a un desacuerdo®.

A esta critica se puede contestar que el control jurisdiccional de la legislacién puede
actuar como un complemento a la labor del legislador y coadyuvar a la correccién tanto de
los fallos por afectacién excesiva de una persona o grupo como en la evaluacién de la decisién
de acuerdo con criterios distintos a los meramente procesales. Aunque el control de consti-
tucionalidad no convierte al proceso democrdtico en infalible, puede resultar idéneo para
corregir los dos tipos de error que presenta la defensa de un modelo basado exclusivamente
en procedimientos como medios para la obtencién de decisiones correctas.

3 La tesis de la justicia procesal perfecta e imperfecta de Rawls aparece como parte del propésito de construir conceptos que
permitan delimitar una idea razonable de justicia, ademds del velo de la ignorancia, la posicién original, la estructura bésica,
el orden lexicografico y la posicién menos favorecida. La justicia procesal imperfecta se caracteriza porque “si bien existe un
criterio independiente para el resultado correcto, no hay ningtin procedimiento factible que conduzca a ¢l con seguridad”
(Rawls, 2010, p. 90).

#Un interesante andlisis de este argumento departamentalista fuerte en el texto de Robert Post y Reva Siegel (2013) titulado
Constitucionalismo democrdtico (pp. 119-139).
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Cuando se trata del error por la afectacion del grupo minoritario con la decisién mayo-
ritaria, es importante sefialar que el solo hecho de ser una minorfa en la sociedad, o en el érgano
de representacién popular, no es sinénimo de tener que soportar cargas publicas excesivas,
restricciones desproporcionadas a los derechos fundamentales o cualquier situacién material
que afecte el principio de igualdad y el de dignidad humana. También es claro que una ley
aprobada por una mayorfa no es inmune a juicios distintos de los puramente procedimentales.

Sobre el segundo error (dejar de lado los criterios materiales de evaluacién de una
ley) también es oportuno reiterar que, en contextos de democracias constitucionales, no es
plausible sostener que toda decisién que haya seguido con rigor los procedimientos sea, por
ese solo hecho, inmune a todo juicio que incluya un baremo diferente. Por el contrario, la
fuerza vinculante de la Constitucién, que irradia su fuerza normativa en la 6rbita de los par-
ticulares, pero, sobre todo, en la del poder publico, dentro del cual se incluye al legislador,
impone la existencia de limites materiales al contenido de las decisiones y requisitos para que
puedan ser calificadas como democriticas.

Ahora bien, ;debe la minorfa esperar a ser una mayoria para modificar una decisién
adoptada por el parlamento que restringe de manera desproporcionada sus derechos funda-
mentales o crea cargas excesivas? ;Debe el ciudadano esperar a que sus representantes conven-
zan a la mayoria en el parlamento de la inconstitucionalidad de la decisién? O, en el supuesto
de que sus representantes no tengan ese interés, ;debe el ciudadano esperar a cambiar a sus
representantes por otros que modifiquen esa decisién o convenzan a la mayoria de que esta es
inconstitucional? Desde luego, la respuesta a las tres preguntas es negativa.

En el primer caso de error por afectacién inconstitucional de una persona o grupo,
la justicia constitucional permite controlar una ley aprobada por la mayoria con el cumpli-
miento de todos los procedimientos, pero cuyo contenido se encuentra fuera del marco que
la Constitucidn establece. En este caso, porque crea una situacién que lesiona los derechos de
esa persona o grupo. El tribunal no juzga si la minoria tuvo la oportunidad de expresarse o no,
ni la recepcién de sus argumentos. La judicatura evalda en abstracto e imparcialmente si la
decisién mayoritaria vulnera el principio de igualdad, restringe los derechos o crea cargas ex-
cesivas para alguno de los grupos minoritarios. Solo aquellas diferencias que tienen una base
objetiva y que responden a criterios razonables pueden ser aceptadas de acuerdo con el prin-
cipio de igualdad (Bernal Pulido, 2005). El remedio en estos casos puede ser una sentencia
que declare la inconstitucionalidad de esa ley. En esta hipétesis, el legislador tiene que volver
a tramitar una norma que cumpla con los procedimientos. Ademds, debe tener en cuenta que
el grado de diferenciacién material introducido en la norma anterior debe ser reemplazado
por uno que sea compatible con el principio de igualdad.

Otra opcién con la que cuenta el tribunal para estos casos son las sentencias inte-
gradoras o las que remedian una discriminacién normativa. En estos supuestos, los tribunales
ordenan incluir como beneficiarios o destinatarios de una norma que establece una ventaja a
un grupo que fue excluido sin razones objetivas. De esta manera, el juez puede impedir que se
concrete la vulneracién a derechos de la minoria injustificadamente excluida, que se apliquen
cargas excesivas o que se consume la violacién al principio de igualdad.

Asimismo, cuando el legislador ha proferido una ley con contenido normativo in-
constitucional, el ciudadano no debe esperar la efectividad de su representante, ni el siguiente
llamado a las urnas para corregir el error de esa decisién. El ciudadano puede acudir al tri-
bunal tan pronto como se percate de la inconstitucionalidad de la ley. Su objetivo debe ser
demostrar que la aplicacién de criterios diferentes al procedimiento, en concreto, los pard-
metros de la norma constitucional imponen la expulsién de la ley del ordenamiento juridico.

Turis Dictio N° 30 / Diciembre, 2022 / pp. 41-57. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.v30i30.2745 47

DOSSIER


http://dx.doi.org/10.18272/iu.v30i30.2745

JOrGE ERNESTO ROA RoA

La aplicacién de los valores publicos de la Constitucién en el juicio que realiza la Corte
determinard si el ciudadano tenfa la razén o no.

Sin embargo, la declaratoria de inconstitucionalidad de la ley no debe ser concebida
como una especie del control politico al legislador o una herramienta de control ciudadano. La
frontera que separa el proceso de control de constitucionalidad de los mecanismos de veeduria
ciudadana estd compuesta por la naturaleza de la exigencia: en estos se escruta la idoneidad
politica de las medidas y en aquel se confronta el significado normativo de la disposicién legisla-
tiva con el significado normativo de la Constitucién. Asi, el sistema de control judicial permite
obtener resultados que ni siquiera las elecciones democréticas proporcionan. En el caso de la
legislacién inconstitucional, el solo cambio de los representantes no asegura que estos acepten la
incompatibilidad de sus medidas con la Constitucidn; o en el supuesto de que asi lo hagan, que
logren derogarlas o modificarlas. Por el contrario, la sentencia que declara la inconstitucionali-
dad de la ley demandada obliga al legislador a deliberar de nuevo sobre los medios disponibles
para obtener el mismo fin que se pretendia con la ley expulsada del ordenamiento. Ademds, se
centra el debate parlamentario cuando la jurisdiccién constitucional también excluye el fin que
el legislador quiere alcanzar por su incompatibilidad con la Constitucién.

Asimismo, la sentencia que declara la constitucionalidad de la ley le confiere mayor
legitimidad, no solo en el sentido de consolidar su presuncién de constitucionalidad, sino
en un sentido politico, pues refrenda la compatibilidad de las decisiones legislativas con los
valores superiores del ordenamiento. En conclusién, estos dos argumentos no niegan absolu-
tamente la ventaja epistémica del legislador, sino que se limitan a recoger dos de sus posibles
fallos y proponen un medio de correccién basado en la participacién de los ciudadanos y la
intervencién del tribunal constitucional. Ahora corresponde analizar si la jurisdiccién cons-
titucional tiene una funcién que no solo pueda corregir los errores del parlamento mediante
una evaluacidn seria de la presuncién de constitucionalidad de la ley. Se trata de un rol que
compromete directamente a la justicia constitucional como un escenario para que se superen
los bloqueos institucionales, las cargas de inercia y los puntos ciegos del sistema democrdtico.

5. La justicia constitucional subsana el déficit de deliberacién y los bloqueos
institucionales

La jurisdiccién constitucional latinoamericana opera en un contexto politico especial que estd
caracterizado por el déficit de deliberacién dentro del parlamento, el descrédito del poder
legislativo y el deficiente funcionamiento de los instrumentos de control politico. En situa-
ciones como esta, la jurisdiccién constitucional puede enfrentar parcialmente esos déficits.
Frente al déficit deliberativo, el proceso judicial permite que la sociedad discuta sobre deter-
minadas politicas legislativas aprobadas por el parlamento sin mayor debate. Ante la falta de
legitimidad de los parlamentos, el poder judicial y, especialmente, el tribunal constitucional,
permite que los ciudadanos reaccionen ante las medidas aprobadas con el propésito o con el
efecto de beneficiar pricticas que pueden fomentar la delincuencia o lesionar derechos ciu-
dadanos. Finalmente, ante la pasividad o mal ejercicio de los mecanismos de control politico
para hacer efectiva la responsabilidad del gobierno y, especialmente, la del (hiper)presidente,
la justicia constitucional se ha convertido en una instancia esencial para articular el proceso
democrdtico y controlar las omisiones del ejecutivo.

Aun si el sistema democrdtico funcionara perfectamente, la jurisdiccién constitucio-
nal podria realizar aportes concretos al funcionamiento democrético. Por ejemplo, Rosalind
Dixon se ha ocupado de senalar que el control de constitucionalidad no es prescindible en las
democracias que funcionan aceptablemente. El punto de vista de Dixon es que incluso una
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democracia perfecta puede tener otro tipo de problemas o fallos que restan su valor como pro-
ceso de decisién. Ante los efectos importantes de esa debilidad de la democracia el control de
constitucionalidad aparece como una via adecuada para introducir correctivos. En concreto,
afirma que incluso las democracias que funcionan de manera adecuada tienen un alto riesgo
de aprobar politicas publicas contrarias a los valores publicos de la Constitucién. Esto sucede
porque existen puntos ciegos de la democracia o del sistema deliberativo.

La tesis de Dixon es que los puntos ciegos pueden ser de aplicacién, de perspecti-
va y de acomodamiento. Estos ocurren, respectivamente, cuando: por un lado, los limites
de racionalidad del legislador le impiden prever que una ley que parece conforme con la
Constitucién desde un punto de vista abstracto puede ser aplicada de manera o con efectos
contrarios a los derechos constitucionales; por el otro, cuando no se aprecia el impacto de
una ley en los distintos grupos que existen dentro de la sociedad y, finalmente, se aprueba un
acto normativo que responde a un objetivo legislativo claro pero deja por fuera otros objetivos
igualmente valiosos desde el punto de vista constitucional (Dixon, 2007, p 402).

Ademis, la autora también se refiere a los problemas o cargas de inercia del legis-
lador que afectan a los derechos constitucionales. En especial, se preocupa por la inercia
legislativa que es consecuencia de la prevalencia de los intereses electorales de los grupos
politicos sobre la protecciéon de los derechos o de la intencién de mantener la unidad de un
partido politico cuando existen diferentes opiniones dentro de ese partido sobre el contenido
de un derecho’. También sefiala que una democracia perfecta puede combinar la inercia del
legislador con la de la administracién con resultados perjudiciales para la garantia efectiva de
los derechos (Dixon, 2007, p. 403).

Frente a los puntos ciegos y la inercia del legislador, Dixon propone un enfoque dia-
légico de la justicia constitucional en el que los tribunales deben adoptar medidas para evitar
la prolongacién de los efectos de los puntos ciegos o resolver los problemas que generan los
bloqueos legislativos (Dixon, 2007, p. 406). No se trata solamente de que el poder judicial le
indique al legislador que ha fallado y se quede a la espera de que este se desbloquee o abando-
ne la posicién de inercia, o de que los jueces adopten remedios individuales en casos concretos
por la via de los mecanismos de tutela o amparo. El poder judicial debe contribuir directa-
mente a remediar la inercia o superar el bloqueo institucional (Dixon, 2007, pp. 404 y 405).

El aporte de Dixon en relacién con los puntos ciegos del sistema democrético y su
preferencia por un sistema en el que los jueces tienen un rol central para la superacién de los
efectos negativos que esos puntos ciegos conllevan para los derechos constitucionales, permiten
defender un sistema en el cual los propios ciudadanos activan la intervencion judicial con el fin
de remediar las consecuencias negativas de los limites epistémicos del legislador. Todavia mds,
desde la perspectiva de Dixon, el control de constitucionalidad contribuye a superar situaciones
de bloqueo institucional mediante érdenes directas. La reticencia legislativa para cumplir con
sus funciones impide que el legislador reclame a la judicatura por ocupar un espacio que el pro-
pio legislador ha dejado vacio; los jueces no desplazan al legislador cuando este mismo declina
en el ejercicio de sus funciones. En estos casos, los tribunales pueden sefialarle al legislador que
los propios ciudadanos han solicitado la intervencién judicial frente a la defraudacién de las
expectativas sobre el rol que le corresponde al poder legislativo dentro de la organizacién social.

>En los Estados Unidos existen muchos ejemplos de desacuerdos dentro de la sociedad que dividieron a los partidos y sobre
los cuales el Congreso se abstuvo de decidir para que fuera la Corte Suprema el érgano encargado de tomar una decisién
sobre la materia. Se citan como casos paradigmadticos los problemas relacionados con la abolicién de la esclavitud (Dred Scott
v. Sandford, 1856) o la interrupcién voluntaria del embarazo (Roe v. Wade, 1973). Vid. Tushnet, Mark. “Alternative Forms
of Judicial Review”. Michigan Law Review, vol. 101, 2002, p. 2788.

Turis Dictio N° 30 / Diciembre, 2022 / pp. 41-57. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.v30i30.2745 49

DOSSIER


http://dx.doi.org/10.18272/iu.v30i30.2745

JOrGE ERNESTO ROA RoA

Ello también explica el efecto de algunos procesos de constitucionalidad como ejer-
cicios de control politico. Este fendmeno se debe especialmente al gran poder que ejerce
el presidente sobre el Congreso. Esta situacién impide que el parlamento garantice ciertos
derechos frente a iniciativas legislativas que son presentadas por el gobierno sin satisfacer los
requerimientos de la Constitucién.

En definitiva, se trata del juicio de constitucionalidad como una instancia que per-
mite la superacién de los bloqueos institucionales en los que el legislador y el gobierno omiten
el cumplimiento de sus deberes. En muchos casos, ocurre de manera deliberada. En otros
porque no hay herramientas para formular una politica piblica determinada o porque los
problemas de ciertos sectores sociales no hacen parte de la agenda gubernativa o legislativa.

En conclusién, en contextos politicos como el descrito anteriormente y juridicos donde
prevalece una amplia generosidad y detalle del texto constitucional, la jurisdiccién constitucio-
nal asume roles extrafios frente al cldsico entendimiento del control judicial al legislador. Estas
acciones tienen una amplia justificacién en ese mismo cardcter del texto constitucional y son un
efecto necesario de la proteccion efectiva de los derechos ciudadanos. También es el resultado de
la expansi6n del principio de constitucionalidad, de la fuerza vinculante de la Constitucidn, de
su eficacia normativa y de su poder de irradiacién. Todos aumentan el margen de actuacién de
la jurisdiccién constitucional®. Se trata de un proceso aluvional que no es habitual en las demo-
cracias core of the case, pero que tiene una fundamentacién que lo legitima y unas consecuencias
positivas para la proteccién de los seres humanos que habitan los Estados del sur global.

6. El control de constitucionalidad como mecanismo de representacion de intereses
publicos o de terceros mediante ejercicios de public interest litigation

En la seccién anterior se senalé que la jurisdiccidn constitucional puede actuar de forma que
se reduzca la tensidn entre el judicial review y el principio de igualdad politica. Sin embargo,
en esta seccidn se sostendrd que los tribunales constitucionales son escenarios para los deno-
minados fendmenos de public interest litigation en los cuales el ciudadano que acude ante los
tribunales, generalmente, carece de un interés directo en el litigio y acttia en defensa de un
interés publico o de los derechos de terceros. Como se mantendrd, la justicia constitucional
puede incorporar una forma de public interest litigation que tiene el potencial de abrir espacios
para que los ciudadanos actiien a favor de la proteccién de los derechos e intereses de quienes
han sido marginados o excluidos del procedimiento politico. La estructura del argumento
serd senalar los rasgos esenciales de la public interest litigation y establecer los puntos de co-
nexién de esta experiencia de litigio con funcionamiento de la revisién judicial de las leyes.

6.1. Las caracteristicas esenciales de la public interest litigation

Las primeras manifestaciones de public interest litigation ocurrieron en la India entre 1977
y 1978. Hasta entonces, en ese pais existia un modelo de acceso interesado a la justicia. Eso
quiere decir que la legitimacién activa se reconocia solamente a quienes se hubieran visto
directamente afectados por una accién u omisién de la administracién, o a quienes tuvieran
un interés directo en un litigio determinado.

¢ “Puede afirmarse que, a toda expansién del principio de legalidad, a cada paso dado en la tarea de limitacién y sujecién

del poder al derecho, ha correspondido, inevitablemente, una ampliacién de los espacios de la jurisdiccién. Puesto que la
jurisdiccién interviene precisamente en presencia de violaciones del derecho y, por consiguiente, cuanto mds crece este, con
las obligaciones y prohibiciones impuestas al poder publico, mds se expande el 4drea de las posibles ilegalidades, que ya no son
solo cometidas por los ciudadanos comunes sino también, y cada vez mds, las debidas a los que se encuentran en posiciones

de poder” (Ferrajoli, 2010, p.208).
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Como ha sido senalado por el exjuez Bhagwati, este esquema tenfa dos efectos negati-
vos. Por una parte, el sistema desconocia que en muchas ocasiones los afectados se encontraban
en imposibilidad material de acceder a la justicia. Por otra, obstaculizaba pricticas solidarias de
quienes estaban en capacidad de representar ante los tribunales los derechos de otras personas.
Segtin este autor, el modelo de acceso interesado tenfa fundamentos sélidos en los litigios de
derecho privado, pero carecia de sustento cuando se trataba de litigios de derecho publico, como
la proteccién de derechos fundamentales o el control de constitucionalidad’.

En ese contexto, los primeros casos de public interest litigation tuvieron como causa
el movimiento judicial de la denominada jurisprudencia epistolar. Esta se refiere a los proce-
sos y decisiones judiciales cuyo origen no se encuentra en demandas formales, sino en actos
menos complejos que una demanda estructurada; por ejemplo, cartas enviadas a los tribuna-
les por parte de personas privadas de la libertad que habian sido torturadas, por personas que
llebavan a cabo trabajos forzados o por aquellos a quienes la administracién le habfa negado
su derecho a la pensién. Del mismo modo, se aceptaron cartas escritas por personas a nombre
de terceros a quienes se les habfa vulnerado algiin derecho. También se iniciaron procesos
judiciales con base en articulos de prensa en los que se informaba sobre graves violaciones a
los derechos fundamentales de personas o grupos (Bhagwati, 1985, pp. 568-577).

La public interest litigation surgié como una reaccién frente a un sistema judicial
cerrado en el que el litigio privado era costoso y dejaba fuera a los sectores desaventajados de
la sociedad. Esa reaccién se produjo mediante cuatro estrategias:

i) La ampliacién del standing para iniciar ciertas acciones con el fin de obtener una res-
puesta de la judicatura que protegiera un interés publico o que remediara una situacién
anémala que concernia a toda la sociedad o a parte significativa de ella.

ii)  La reinterpretacién y flexibilizacién de las reglas y cdnones ortodoxos del procedimiento
judicial

iii) La aplicacién de nuevos métodos de interpretacién constitucional diferentes al origina-
lismo (textualista o voluntarista) y cercanos a la idea del texto constitucional como un
documento vivo que debe responder a los cambios sociales y al logro de la justicia social.

iv) La emisién de 6rdenes judiciales con potencial estructural y transformador (Cassels,

1989, pp. 498-507).

De los cuatro elementos senalados previamente, el primero tiene un cardcter esencial®. Eso
quiere decir que la nota caracteristica de la public interest litigation es la apertura de los tribu-
nales a la ciudadan{a’. Sin embargo, el fenémeno es mds amplio e implica la disminucién o
eliminacién de otras barreras para el acceso efectivo a la justicia, como las formalidades, las
tasas legales, la exigencia de litigar mediante representacién técnica o la inversion de las cargas
probatorias a favor de los peticionarios (Fledman, 1992, p.55). Asimismo, se crean instancias
deliberativas, como las comisiones de investigacién, los comités de expertos o los amicus cu-
riae (Cassels, 1989, p. 500).

7 Sobre la historia de la public interest litigation en la India se puede consultar a: Prafullachandra Natwarlal Bhagwati en su
texto “Judicial Activism and Public Interest Litigation (1985, pp. 570 y 571).

8 “Perhaps the most distinguishing feature of PIL in India is that the Supreme Court rules of locus standi, or the eligibility
of a person to invoke the jurisdiction of the courts, are so relaxed that anyone asserting a violation of fundamental rights can
file a claim in one of the appellate courts” (Holladay, 2012, p. 558).

? “The signature element of PIL in India is its expansion of locus standi to move the Supreme Court or one of the State’s

High Courts” (Holladay, 2012, p. 571).
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Adicionalmente, la public interest litigation se identifica por el cardcter atipico de las
pretensiones de las partes y por las dimensiones atipicas y novedosas de los remedios judiciales
que corresponde decretar frente a esas pretensiones'’. Generalmente, este tipo de érdenes son
de cardcter complejo e involucran objetivos a corto, mediano y largo plazo. De alli que sea ne-
cesario que los tribunales asuman directamente o deleguen la inspeccién sobre el cumplimiento
de cada meta. En muchos casos, también se requiere un trabajo colaborativo entre los jueces y la
administracién con el fin de avanzar en la implementacién de los remedios judiciales.

Desde el punto de vista tedrico se han destacado que los fenémenos de public interest
litigation surgen en sistemas politicos que se caracterizan por altos niveles de concentracién
del poder, participacién deficitaria de los ciudadanos en las decisiones publicas, funciona-
miento deficiente del sistema de representacién, inercia legislativa, burocracias complejas y
sistemas judiciales ordinarios cerrados a la ciudadania. Se trata de un contexto que propicia
que algunos ciudadanos se movilicen para obtener la proteccién de intereses de otros o para
buscar soluciones a problemas que no les afectan directamente.

Desde esta perspectiva, la public interest litigation tiene puntos de conexién con la
teorfa procedimental de la democracia de John Hart Ely porque defiende la viabilidad de la
intervencién judicial cuando se han cerrado los canales de participacién y cambio politico. La
public interest litigation se basa en la idea de que un medio para lograr que los jueces cumplan
con esa funcién es ampliar el conjunto de legitimados para solicitar la intervencién de la judi-
catura''. Es importante senalar, ademds, que la public interest litigation se diferencia de otros
fenémenos judiciales en los que se canalizan intereses colectivos o de grupos. A esos efectos
es necesario distinguir entre grupos de presién y grupos de interés si bien tanto los grupos de
presién como los grupos de interés cuestionan y pretenden cambios en el ordenamiento juri-
dico™. Sin embargo, los primeros actiian de manera altruista y se unen con el fin de ayudar a
otros 0 a toda la colectividad. Por el contrario, los segundos se unen para ayudarse a si mismos
y actdan de manera egoista o autointeresada.

La public interest litigation es un instrumento para los grupos de presién y no para
los grupos de interés. Estos tltimos asumen un litigio en su propio beneficio al tratar de ca-
nalizar una peticién de un ntimero plural de personas en un solo proceso judicial en el que
se han agregado algunos intereses particulares. La public interest litigation no se trata de un
fenémeno de litigio privado a gran escala sino de obtener un remedio judicial para proteger
un interés que concierne a la sociedad en su conjunto, con independencia de la extensién del
grupo de beneficiarios directos de esos remedios judiciales.

Ahora bien, la sola circunstancia de que las partes del litigio tengan interés directo
en el resultado del proceso no excluye la existencia de un fendmeno de public interest litiga-
tion. También se considera que existe public interest litigation cuando los litigantes tienen
interés directo en el resultado del proceso, siempre y cuando su objetivo no se circunscriba
a la proteccién de sus propios intereses, sino que persiga una transformacién estructural del
problema que conlleve a la superacién de este, no solo para quienes accedieron al sistema
judicial sino para todos aquellos que son afectados (Gloppen, 2009, p. 344).

10 Sobre los fundamentos legales, el funcionamiento de la public interest litigation y los remedios estructurales en la India:
Sudarshan, Ramaswamy, “Courts and Social Transformation” (1985, pp. 153-165).

"' Un examen de las razones a favor y en contra de la conexion entre las reglas de standing y el potencial de accountability
del proceso judicial lo presenta David Fedlman en “Public Interest Litigation”.

'2 Como sefala Griffith, también es verdad que los grupos de presién pueden compartir un interés comin y que los grupos
de interés se crean para ejercer presién. Por esa razon, la distincién esencial se basa en el cardcter altruista o autointeresado

del grupo. (Griffith, 1997, p. 1).
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En consecuencia, la public interest litigation no exige la actuacién plenamente so-
lidaria porque admite la reivindicacién de derechos o intereses personales bajo la condicién
de que exista solidaridad respecto de las exigencias transformadoras que las partes hacen a la
judicatura®. Esta situacién ha llevado a considerar que, dentro del proceso judicial, el peti-
cionario no ocupa la posicién de contradictor de la administracién, sino que actda como un
cooperante de esta respecto de la identificacién de una situacién de incumplimiento de los
deberes del Estado (Chuillendin, 2003, p. 27).

En relacién con las pretensiones atipicas y transformadoras, la reaccién judicial a
los fenémenos de public interest litigation depende del modelo constitucional que los jue-
ces asuman. De acuerdo con David Feldman (1992), los jueces pueden considerar que la
Constitucién establece un esquema propio del liberalismo individualista en el que se procura
la participacién de ciertos grupos en las decisiones publicas. En ese caso, los jueces deberian
reaccionar mediante la limitacién de los alcances estructurales de sus decisiones. No obstan-
te, los jueces también pueden asumir una visién utilitarista 0 una visién republicana de la
Constitucién, y optimizar el ideal de participacién ciudadana y la obligacién de los indivi-
duos de contribuir al bienestar general (p. 48).

En este segundo caso, la judicatura serd mds favorable a las pricticas de litigio es-
tructural, pero con una serie de restricciones porque, si bien el esquema de la public interest
litigation no se limita a una visién cldsica del proceso judicial en el que todas las opciones de
litigio se reducen a una serie de férmulas o silogismos cerrados, tampoco autoriza a los jueces
a asumir el rol del legislador o de la administracién. El proceso judicial se convierte en un
elemento para materializar el principio de democracia participativa y ofrecerle al ciudadano
una herramienta para controlar a la administracién sin llegar a sustituirla o suplantarla. En la
relacién entre el poder judicial y el sistema politico, la public interest litigation es un espacio
para deliberar y fortalecer el debate publico.

Adicionalmente, la public interest litigation tiene efectos muy interesantes sobre
el propio procedimiento legislativo porque aquella refuerza las condiciones necesarias para
que este se desarrolle adecuadamente (Fledman, 1992, p.72). El sistema politico no solo se
enfrenta a una decisién judicial que es obligatoria, sino que se encuentra ante una decisién
judicial que ofrece una respuesta a un problema estructural. La calidad de la respuesta
judicial al problema estructural tiene unas virtudes cualitativas que impiden que esta sea
ignorada por los legisladores sin un alto costo de oportunidad'®. Los tribunales también
reciben un beneficio de ofrecer una respuesta adecuada en los casos de public interest li-
tigation porque ese fenémeno aumenta su grado de credibilidad y de legitimidad social
(Bhagwati, 1985, p. 566).

El origen, los fundamentos y las caracteristicas de la public interest litigation per-
miten remediar el déficit de capacidad de influencia de algunas voces dentro de la sociedad
e, incluso, de las generaciones futuras. Como senala Siri Gloppen, este es un mecanismo,
mediante el cual, “las voces de los pobres pueden ser articuladas dentro del sistema juridico

13 “Public interest litigation here refers to various legal actions taken to establish a legal principle or right that is of public

importance and is aimed at social change [...] The aim of public interest litigation is to transform the situation not only
for the litigants but also for all those similarly situated: that is, to alter structured inequalities and power relations in society
in ways that reduce the weight of morally irrelevant circumstances, such as socio-economic status, gender, race, religion, or
sexual orientation” (Gloppen, 2009, p. 344).

!4 En algunos casos, la repuesta judicial se convierte en la base de una futura politica legislativa que sigue los lineamientos o
incorpora los contenidos de la decisién de la judicatura. Un ejemplo de public interest litigation como remedio frente a la
inercia del legislador se encuentra en el litigio estratégico que precedi a la aprobacion de la ley contra la violencia doméstica

de la India en el afo 2005 (Holladay, 2012, pp. 555-573).

Turis Dictio N° 30 / Diciembre, 2022 / pp. 41-57. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.v30i30.2745 53

DOSSIER


http://dx.doi.org/10.18272/iu.v30i30.2745

JOrGE ERNESTO ROA RoA

y politico como un mecanismo para que el Estado sea mds sensible y efectivo frente a los
reclamos que estos hacen de sus derechos” (Gloppen, 2009, p. 343; Cassels, 1989, p. 497).

De acuerdo con la autora, para que la public interest litigation cumpla esa funcién se
requieren cuatro condiciones:

i) Que las personas cuyas voces fueron excluidas puedan formular sus reclamos en tér-
minos constitucionales ante la judicatura, bien sea que lo hagan ellos mismos o que
lo hagan por ellos abogados probono, organizaciones no gubernamentales, clinicas de
derechos u otro tipo de asociaciones.

i) Que los jueces asuman la competencia de esos reclamos.

iii)  Que los jueces encuentren unos remedios estructurales para esos reclamos

iv)  Que esos remedios tengan un potencial transformador de manera que se inserten en la
practica social y politica. De esta forma, el proceso inicia con la voz de los afectados o de
Sus representantes, pero no finaliza con los remedios concretos sino con la transformacién

sistémica necesaria para superar un problema estructural (Gloppen, 2009, pp. 35-53).

Desde luego, la public interest litigation no estd exenta de criticas y muchas de estas también
son comunes a la jurisdiccién constitucional en general: la ruptura del principio de separa-
cién de poderes, el aumento exagerado de la carga de trabajo de los tribunales, la violacién
del principio de igualdad procesal, el activismo judicial, la politizacién de la justicia y la
judicializacién de la politica (Cassels, 1989, pp. 507-517).

Este no es el espacio para contestar a cada una de estas objeciones sino para demos-
trar que la judicatura constitucional también puede operar como un mecanismo de public in-
terest litigation mediante el cual los ciudadanos acceden al control de constitucionalidad para
atacar la constitucionalidad de una ley que no les afecta, les afecta solo de manera indirecta o
cuya inconstitucionalidad solicitan como parte de un proceso de superacién de una situacién
estructural de vulneracién de derechos o de lesidn a un interés publico.

6.2. La public interest litigation, la jurisdiccién constitucional y la divisién de poderes®
A pesar de lo descrito en la seccidn anterior, es importante tener en cuenta que las desigualda-
des que afectan al proceso politico se pueden prolongar en el control de constitucionalidad.
Segtin este razonamiento, si los intereses privados, corporativos o econdémicos tienen una ca-
pacidad de influencia superior que les permite incidir efectivamente en el érgano legislativo,
la apertura de la judicatura creard una oportunidad de acceso a los tribunales constitucionales
para esos mismos intereses. Serd una via privilegiada, senala la objecién, debido a que también
podrén ejercer su capacidad de influencia ante los tribunales constitucionales. Adn mds, si por
alguna razén el proceso politico logra disipar los factores que generan las disparidades en la
capacidad de influencia de los ciudadanos o acttia al margen de los intereses prevalentes, este
litigio constitucional crearfa una segunda oportunidad para que las facciones hegeménicas
hagan valer su mayor potencial de influencia dentro del escenario judicial.

Desde luego que las disparidades en la capacidad de influencia pueden repercutir en la
jurisdiccién constitucional. No hay razén para pensar que los favorecidos por la politica legis-
lativa dejardn de defenderla ante los tribunales constitucionales o que los perjudicados dejardn

1> Una referencia a los puntos de conexién y de distancia entre la accién publica de constitucionalidad y la public interest
litigation los discute Mia Caielli en. “El derecho de participacién politica a través del acceso directo a la justicia constitucio-
nal: algunas consideraciones comparativas a partir de la accién publica de constitucionalidad colombiana” (citado en Roa
Roa, 2015, pp. 118-123).
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de atacarla ante una Corte Constitucional. El punto central, entonces, es analizar si el modelo
de justicia constitucional abierta tiene una ventaja comparativa en relacién con la posicién de
quienes, en virtud de su menor capacidad de influencia, han sido excluidos o desdefados en
el proceso de decision politica. En ese sentido, el modelo de la justicia constitucional abierta
implica una reduccién general de las barreras para acceder a los tribunales e, inevitablemente,
eso facilita que determinados intereses hegeménicos accedan a la revisién judicial de las leyes.

Asimismo, la justicia constitucional abierta demuestra una ventaja significativa por-
que permite que se canalicen los intereses de los excluidos del proceso politico. En otros dise-
fios, estos Gltimos encuentran totalmente cerradas las puertas de la justicia constitucional. La
ganancia que se obtiene de permitir que los excluidos del proceso politico u otras personas, en
su nombre, puedan participar en condiciones de igualdad en el control de constitucionalidad
compensa el riesgo de que los mismos intereses que predominaron en la politica legislativa
influyan nuevamente en el juicio de contraste constitucional.

Adicionalmente, del argumento anterior se puede inferir la siguiente regla: cuanto
mds se cierran las puertas del control de constitucionalidad para los excluidos del sistema
politico, mayor es el grado en que las desigualdades en la capacidad de influencia ante el
6rgano legislativo les perjudican. En efecto, el establecimiento de un modelo restringido de
legitimacidn activa ante los tribunales constitucionales deja efectivamente fuera a los ciuda-
danos, pero no disminuye notablemente las posibilidades de acceso de quienes tienen mayor
capacidad de influencia. En otras palabras, si los intereses hegeménicos tenfan capacidad de
influencia para incidir en el proceso politico, resulta esperable que la tengan para incidir en
los mismos actores politicos que tienen legitimacién ante la jurisdiccién para que estos inten-
ten hacer valer esos intereses dentro del proceso de control de constitucionalidad.

En el modelo de justicia constitucional abierta, es cierto, los privilegiados por su ca-
pacidad de influencia tienen menos barreras para acceder a los tribunales y no se ven forzados
a recurrir a los actores politicos, a las asociaciones o a la movilizacién con el fin de canalizar
sus intereses ante los jueces. No obstante, su capacidad de influencia prevalente pierde va-
lor comparativo porque, quienes carecen de capacidad de influencia privilegiada, también
pueden acceder al tribunal en las mismas condiciones y, en caso de que no puedan hacerlo
directamente, otros ciudadanos pueden acceder por ellos mediante el ejercicio de la accién
publica de constitucionalidad como mecanismo de public interest litigation.

El esquema de justicia constitucional abierta se basa en la comprensién de que abrir la
puerta de los tribunales a la ciudadanfa no es una garantia de acceso efectivo y, por tal razén, se
permite que el litigio sea iniciado por cualquier persona, con independencia de que este acredite un
interés determinado en la (in)constitucionalidad de la ley o de que ataque la constitucionalidad de
las leyes actuando como un litigante ptiblico a favor de otros ciudadanos o de toda la comunidad.

La conexién de la justicia constitucional abierta con la public interest litigation es que
los dos mecanismos implican una ampliacién de la legitimacién activa ante los tribunales y
rompen con una de las barreras més dificiles de superar por quienes han sido excluidos o por
quienes pueden representarlos ante los tribunales (Gloppen, 2009, pp. 349-350). Desde luego,
no existe una garantia absoluta de que la agenda de los tribunales serd ocupada completamente
por los excluidos del proceso politico. De lo que se trata es de formular disefios institucionales
que aumenten las posibilidades de que los demds miembros de la sociedad accedan a la jurisdic-
cién constitucional para solicitar la proteccién de sus derechos. Como indica Cepeda:

Los actores sociales que usan con frecuencia el derecho constitucional son los que tienen
menor poder en los procesos de toma de decisiones que los afectan. Este es el caso, por
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ejemplo, de los pueblos indigenas en relacién con la proteccién de sus derechos colectivos
fundamentales, de los vendedores ambulantes que necesitan proteger su derecho a trabajar, o
de las personas en condiciones extremas de pobreza que no tienen acceso a los beneficios de

la seguridad social (2007, p. 245).

En consecuencia, la justicia constitucional abierta se pone al servicio de los grupos minorita-
rios 0 numéricamente mayoritarios pero carentes de poder efectivo dentro de la sociedad. De
esta manera, la justicia constitucional abierta refleja la concepcién de que el control de consti-
tucionalidad no solo pretende la proteccion de los derechos de las minorfas frente a la mayoria
parlamentaria, sino que es un medio para la proteccién de los derechos de la mayoria cuan-
do esos derechos son vulnerados por las politicas legislativas (Spector, 2015, pp. 276-277).
Como sefalan algunos autores, no es casual que la difusion de los tribunales constitucionales
coincida con la idea central del constitucionalismo moderno que consiste en la proteccién de
los derechos y libertades fundamentales (Eogin, 2016, pp. 269-294).

Finalmente, es importante advertir que la jurisdiccién constitucional no puede aten-
der las necesidades de aquellos cuyos intereses no fueron atendidos en el proceso legislativo
cuando el diseno institucional de la judicatura también se cierra a esas voces. Por esa razdn,
es imperativo establecer “cauces procesales mediante los cuales las respectivas organizaciones
sociales puedan acudir a la justicia constitucional para cuestionar las leyes que afecten sus
derechos” (Casal, 2005, p. 137). Solo de esta manera se construye un mecanismo para la
exigibilidad judicial democrética de los derechos y, muy especialmente, de los derechos socia-
les en el contexto latinoamericano en el que el funcionamiento heterdclito de la divisién de
poderes les asigna un rol representativo y transformador a nuestros jueces constitucionales.
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Resumen

El articulo analiza, desde una perspectiva constitucional, la restriccién del acceso a la adop-
cién en familias homoparentales en la legislacién ecuatoriana. El objetivo es ilustrar la inci-
dencia de esta restriccion en el derecho constitucional de los ninos, nifias y adolescentes a
tener una familia, y cémo esta disposicién resulta discriminatoria con respecto a las parejas
del mismo sexo. Se examinan fuentes tedricas y jurisprudenciales sobre los tipos de familias y
los derechos que implica su reconocimiento. En los resultados del estudio se indica que esta
disposicién normativa no solo constituye una vulneracién al derecho de igualdad y no discri-
minacién para las familias homoparentales, sino que también afecta el principio de interés su-
perior del nifo. Como conclusiones novedosas se plantea la necesidad de reconocer y regular
la adopcidn en familias homoparentales, exponiendo criterios bdsicos a tener en observancia
para regular este tipo de adopcién en el Ecuador.
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Familia, Homoparental, Adopcién, Nifos, Igualdad, Discriminacién.

Abstract

The article analyzes from a constitutional perspective the restriction of access to adoption in
homoparental families in Ecuadorian legislation. The objective is to illustrate the incidence
of this restriction on the constitutional right of children and adolescents to have a family, and
how this provision is discriminatory with respect to same-sex couples. Theoretical and juris-
prudential sources are examined on the types of families and the rights that their recognition
implies. The results of the study indicate that this normative provision not only constitutes
a violation of the right to equality and non-discrimination for homoparental families, but
also affects the principle of the best interests of the child. As novel conclusions, the need to
recognize and regulate adoption in homoparental families is proposed, and the criteria to be
observed to regulate this type of adoption in Ecuador are also exposed.
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1. Introduccién

La sociedad ecuatoriana ha tenido que asimilar ciertos cambios, como el que se gestd en el
2019 con la regulacién del matrimonio civil igualitario. Sin embargo, la adopcién ain no
encuentra cavidad dentro del presente debate. El candado constitucional que se establece en
el articulo 68 de la Constitucidn, referente al acceso a la adopcién en parejas del mismo sexo
es la base de este estudio. Se analiza, inicialmente, el derecho constitucional de nifos, nifias y
adolescentes (en adelante, NNA) a tener una familia. Posteriormente, se estudia el principio
de interés superior del nifio y cémo este se manifiesta en diferentes dimensiones. Lo anterior
permite establecer una relacidn entre el citado derecho de NNA a tener una familia como
parte de su interés superior y la institucion juridica de la adopcién, como el camino idéneo
para alcanzar tales fines.

En un segundo momento, se aborda la institucién de la adopcién y la restriccién
para que las familias de tipo homoparentales accedan a ella, lo que desencadena vulneraciones
de derechos constitucionales, no solo a estas familias sino a NNA que se ven imposibilitados
de crecer bajo el cuidado de una unién familiar. Finalmente, se realiza un andlisis del articulo
68 de la Constitucion ecuatoriana del 2008 y otras normas internas, ya que el estudio de estos
cuerpos legales permitié desarrollar el objetivo fundamental de este articulo, que se centra en
analizar cdmo se manifiesta esta restriccién normativa en materia de adopcién homoparental
y si la misma constituye una categoria discriminatoria dentro de la norma constitucional.

La relevancia del tema radica en que el Ecuador no existe desarrollo normativo ni
jurisprudencial respecto de la adopcién en familias homoparentales. Si bien es cierto que la
Constitucién reconoce diferentes tipos de familias, incluida la familia homoparental, no les
otorga un trato igualitario a todas. En este sentido, hace distinciones especificamente en te-
mas como el acceso a la adopcién y esto conlleva que dicha restriccién vulnere derechos que
deberia tutelar.

2. Principio de interés superior del nifio

Lograr precisar todo lo que implica este principio resulta bastante complejo, toda vez que es
un término que, debido a la amplitud de su contenido, puede facilitar interpretaciones equi-
vocadas y restrictivas de los propios derechos que protege. La Convencidn sobre los Derechos
del Nifo (1989) lo define de la siguiente forma:

En todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones publicas o priva-
das de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislati-
vos, una consideracién primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio (articulo
3 numeral 1).

La Convencidn se refiere a una serie de instancias que intervienen en la vinculatoriedad y
ejecucién de este principio, como lo son “instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos™. Se resefia no solo a
los entes afines a derechos como la salud, el medio ambiente o la educacién, sino también a
las instituciones que se ocupan de otros derechos que les asisten, finalizando con las institu-
ciones tanto puablicas como privadas que se relacionen con el bienestar social de NNA.
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Visto desde esta perspectiva, es necesario analizar este principio dentro del contexto
en que se desarrolla, pues lo que en un caso puede ser considerado beneficioso para un NNA,
en circunstancias diferentes puede no serlo para otros. Con motivo de ello, el Comité de los
Derechos del Nifio (2013) ha indicado que:

el concepto de interés superior del nifio es flexible y adaptable. Debe ajustarse y definirse de
forma individual, con arreglo a la situacién concreta del nifio o los nifios afectados y teniendo
en cuenta el contexto, la situacién y las necesidades personales. En lo que respecta a las deci-
siones particulares, se debe evaluar y determinar el interés superior del nifio en funcién de las
circunstancias especificas de cada nifio en concreto (p. 14).

Es asi como el interés superior del nifo dentro de esta Observacién General se aborda desde tres
dimensiones. Primero como derecho sustantivo, es decir, el derecho innegable de NNA a que su
interés superior sea una consideracién esencial al momento de evaluar elementos para tomar una
decisién. En este sentido, la adopcién debe ser valorada como un medio fundamental para que los
NNA puedan hacer efectivo ese derecho, esto es, que su bienestar, desarrollo integral y cuidado
sean elementos valorados como parte de su interés superior. Podrfa concluirse que la adopcidn, in-
dependientemente de si es homoparental o no, es un camino para materializar estas aspiraciones.

Como segunda dimensién, el interés superior es valorado como mandato de opti-
mizacién o principio o, lo que es lo mismo, un mandamiento que permite evaluar y mejorar
la situacién juridica de estos grupos sociales. Si se concatena con la institucién juridica de
la adopcidn, ciertamente esta tltima es el medio idéneo para optimizar y corregir, en cierta
medida, la situacién de abandono de estos grupos vulnerables. Asimismo, se puede indicar
como tercer y ultimo punto su dimensién como norma de procedimiento. Sin embargo,
esta denominacién es bastante debatida, sobre todo porque gramaticalmente puede generar
confusiones. El término se ha usado en el contexto internacional con el fin de dilucidar y
propiciar que las normas procesales sean interpretadas y entendidas desde la ptica de este
principio, sin olvidar que los principios tienen, esencialmente, un alto contenido de valores y,
por el contrario, las normas procedimentales tienen una esencia dogmatica.

El Estado ecuatoriano también ha instituido este principio dentro de su normativa
constitucional en su articulo 44 al establecer que “el Estado, la sociedad y la familia promove-
ran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifas, nifios y adolescentes, y asegurardn
el ejercicio pleno de sus derechos; se atenderd al principio de su interés superior y sus derechos
prevalecerdn sobre los de las demds personas” (Constitucién de la Republica del Ecuador,
2008). Por tanto, el interés superior del nifno debe entenderse entonces como un principio
de prevalencia y de vinculatoriedad. La Corte Constitucional del Ecuador también se ha
pronunciado al respecto, sefialando que el principio del interés superior:

Este principio lo garantiza la Constitucién de la Republica para asegurar el ejercicio pleno de
sus derechos y promover prioritariamente su desarrollo integral, entendido como proceso de
crecimiento, maduracién y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y
aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad

(Sentencia Nro. 064-15-SEP-CC, 2015, pdrr. 20).
Este principio, entonces, no puede ser valorado de la misma manera o al mismo nivel que todas
las demds consideraciones referentes a otros derechos. Esto tiene su sustento en que los NNA

son un grupo vulnerable por su estado de dependencia, falta de madurez y condicién juridica.
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Teniendo esto en cuenta, este principio busca que las personas que intervienen en las decisiones
que afectan a NNA tengan en cuenta primordialmente sus intereses. En este orden de ideas,
el hecho de poder crecer bajo el cuidado de una familia, independientemente de su tipo, sea
heterosexual, monoparental u homoparental, serfa una forma de precautelar su interés superior.

3. Lainstitucion juridica de la adopcidn y el derecho de NNA a tener una familia como
parte de su interés superior.

Existen multiples circunstancias por las que estos grupos vulnerables quedan sin la proteccién
familiar o en condiciones de orfandad total. En estos casos, el Estado tiene la responsabilidad
de tomar partido ante su proteccién. Es pacifico afirmar que la institucién de la adopcién ha
jugado un papel fundamental para proveer una familia a estos NNA en situacién de riesgo. Es
a través de esta institucién juridica que nace una nueva forma de relacién parento-filial entre
el adoptante y el adoptado, que pasan a ser padres e hijos en virtud de esta condicién. Autores
como Pérez (2013) han indicado que

la adopcién es una institucién que tiene por finalidad brindar proteccién y/o un medio fa-
miliar fundamentalmente a nifios, nifias y adolescentes que se encuentran en estado de aban-
dono o desamparo respecto de su familia originaria, credndose de este modo una situacién
andloga a la filiacién legitima con respecto al o los adoptantes (pérr. 90).

Por esta institucion, el NNA adoptado no solo tiene el derecho a llevar los apellidos del adop-
tante, sino que debe ser registrado con ellos, lo que se traduce, desde el punto de vista juri-
dico, en que tanto el adoptado como la familia adoptante ostentardn los mismos derechos y
obligaciones que se establecen con respecto a la filiacién legitima con el hijo consanguineo. La
Convencién de los Derechos del Nifio también se pronuncié con respecto a la adopcién como
una via alternativa para la formacién de otros tipos de familia para los NNA que carezcan de una
consanguinea, sefialando que Estados parte que reconocen o permiten el sistema de adopcidn:

Velardn por que la adopcién del nifio sélo sea autorizada por las autoridades competentes,
las que determinardn, con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la
base de toda la informacién pertinente y fidedigna, que la adopcién es admisible en vista de
la situacién juridica del nifo en relacidén con sus padres, parientes y representantes legales
(Convencién de los Derechos del Nifio, 1989, art. 21).

La Constitucién, por su parte, también consagra este derecho de los NNA a tener y formar
parte de un nicleo familiar. Como una forma de cristalizarlo, regula la adopcién de tal forma
que “las hijas e hijos tendrdn los mismos derechos sin considerar antecedentes de filiacién o
adopcién” (Constitucién de la Reptiblica del Ecuador, 2008). Es asi como la adopcién brinda
a NNA la posibilidad de tener una familia que vele por ellos.

El Ecuador también ha previsto la adopcién en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
en sus articulos 151 al 188, reglamentando los principios que rigen esta institucién, requisi-
tos de los adoptantes, tramitacién tanto administrativa como judicial, entre otros elementos
importantes. En especifico, es necesario hacer referencia al articulo 151, que indica que la
adopcién “tiene por objeto garantizar una familia idénea, permanente y definitiva al nino,
nifa o adolescente que se encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados” (2003).

Pareceria, entonces, que el tema se encuentra minuciosamente pautado y que su
objeto y alcance es realmente claro. No obstante, la temdtica se dificulta cuando se analiza
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quiénes son las personas que se encuentran legalmente habilitados para acceder a la adopcién.
En el caso especifico del Ecuador, no todas las uniones familiares pueden optar por ella. Esta
es una institucién a la que, previo el cumplimiento de ciertos requisitos legales, solo tienen
acceso las parejas heterosexuales por mandato constitucional y las familias monoparentales
gracias a la normativa infraconstitucional.

Antes del afio 2019, las familias monoparentales —las personas que no tienen un
vinculo matrimonial o una unién de hecho reconocida—, tampoco podian adoptar. En ese afio
se public el Acuerdo Ministerial No. 135 del Ministerio de Inclusién Econémica y Social, que
reformé el Manual de Procesos de la Gestién de Adopciones Nacionales y reconocié que

en atencién a los articulos 67 y 68 de la CRE dentro de la denominacién de “Familia soli-
citante” de adopcion a “la familia heterosexual, nuclear y de hecho (matrimonio y unién de
hecho) y familia monoparental (persona sola), que se encuentran en el proceso de adopcién
en calidad de solicitante” (MIES, 2019, citado en Corte Constitucional del Ecuador, 2021).

En ese sentido, la Corte Constitucional ecuatoriana, en observancia de las disposiciones
de normativas internacionales en materia de derechos humanos referentes a los NNA, ha
ratificado en su Dictamen Constitucional No. 8-09-IC /21 de fecha 18 de agosto del 2021
que, segin la normativa infra constitucional, las personas solas pueden adoptar. En conse-
cuencia, actualmente los procesos de adopcién pueden ser solicitados por familias mono-
parentales y por parejas heterosexuales, siempre que estas cumplan con los requisitos legales
establecidos, quedando solo excluidas las familias homoparentales, siendo esto tltimo ma-
teria de andlisis de otro acdpite.

4. Definicién de familias homoparentales

En muchas sociedades, fundamentalmente religiones monoteistas, y que sin duda son las de
mayor influencia en América Latina debido a la colonizacién, se intentd inculcar que las rela-
ciones sentimentales debfan ser entre hombre y mujer. De estas se procreaban los hijos como
fruto de la unién y asf se cumplia con estdndares religiosos y sociales. Diaz (2004), quien ha
analizado esta temdtica desde una perspectiva cultural, indica que

la sociologfa y la antropologfa han puesto especial interés en las implicaciones simbélicas
que representa ser hombre o mujer en determinados grupos sociales. Esto determina en gran
medida los roles y las précticas de cada uno de los miembros, ya sean masculinos o femeninos
[...], por lo que un homosexual, al transgredir tales reglas, es etiquetado como antinatural,
desviado o ambas cosas (p. 5).

El hecho de que los hombres y mujeres se alejen de ese rol, supuestamente correcto, que estd
establecido por el orden natural y social al que se acoge la sociedad ecuatoriana, es conside-
rado equivocado por muchos atin en estos tiempos. Con el transcurso del tiempo, paises de
la regidn, tales como Colombia, Chile y Argentina, se convirtieron en pioneros en el recono-
cimiento de estos derechos y proclamaron la legalizacién del matrimonio entre personas del
mismo sexo y, por consiguiente, la creacién de un nuevo tipo de familia: la homoparental.
Para Sudrez y Berni (2017), “las familias homoparentales se constituyen en la actualidad
por: una pareja homosexual y los hijos concebidos o adoptados” (p. 3). Esta puede ser una
definicién préctica y general de este nuevo tipo de familia. Es as{ como la familia tradicional
conformada por una pareja heterosexual ya no es la tnica forma de constituir un nucleo
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familiar afectivo, sino que existen estas familias homoparentales que son merecedoras de igual
proteccién constitucional de sus derechos.

5. La restriccién del acceso a la adopcién en familias homoparentales en la legislacién
constitucional ecuatoriana

En 2019 se gest6 un cambio trascendental en la legislacién nacional a través de las Sentencias
10-18-CN/19 y 11-18-CN/19 respecto de la Opinién Consultiva 24/17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, donde se reconoce finalmente el derecho de las pa-
rejas del mismo sexo a contraer matrimonio civil y, con esto, se institucionaliza el reconoci-
miento de la familia homoparental. A pesar de ello, aun cuando qued$ institucionalizado el
matrimonio civil igualitario y todas las consecuencias juridicas que ello implica, en ninguna
de estas sentencias se hace alusién a la adopcién homoparental. Resulta légico que en las
mencionadas sentencias la Corte Constitucional solo se centre en analizar la institucién del
matrimonio, sin pronunciarse sobre otra cuestién adicional, teniendo en cuenta que el foro
constitucional debe resolver Ginicamente solo los asuntos puestos a su consideracién.

Para examinar esta problemdtica se debe partir de que en el articulo 67 de la
Constitucién se reconoce a la familia en sus diversos tipos, considerdndola como el nucleo
fundamental de la sociedad. Por lo tanto, es obligacién del Estado garantizar condiciones
que favorezcan integralmente la consecucién de sus fines (Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2008). Esto podria interpretarse de forma amplia, en vista de que, si la Constitucién
reconoce diferentes tipos de familias, entre las que se encuentran las homoparentales, todas
deberfan estar sujetas a los mismos derechos y obligaciones; pero la realidad dista mucho de
esto, las familias homoparentales no ostentan los mismos derechos que las familias formadas
por parejas heterosexuales. Un ejemplo de ello es precisamente el acceso a la adopcidn.

Surge, entonces, la interrogante de si los derechos de igualdad y no discriminacién,
que sirvieron de base para el reconocimiento constitucional del matrimonio igualitario po-
drfan ser extensivos también para el reconocimiento del derecho a la adopcién para las fami-
lias homoparentales. Esto no sucede en el Ecuador y es importante indicar que en algunos
paises de la regién como Colombia, Argentina, México y Chile —donde se permite la adop-
cién para parejas del mismo sexo—, se trata de Estados que no tenfan una restriccién expresa
en su Constitucién. En concreto, el debate mexicano gir6 en torno a que los principios de
igualdad y no discriminacidn, y el de interés superior del nifio debfan adecuarse a las familias
homoparentales. Chaparro y Guzmdn (2017) narran cémo fue este proceso:

En este pafs, desde el afio 2009 comenzé un debate acerca del verdadero concepto de familia.
El 21 de diciembre de 2009, el Pleno de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, aprobé
la reforma del Cédigo Civil y el Cédigo de Procedimientos Civiles permitiendo el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo, pues este derecho no puede ser restringido como resultado
de la orientacién sexual [...] Ademds, como consecuencia de la aprobacién de esta figura, se
aprobé también una modificacién al articulo 391 para eliminar la imposibilidad de adoptar
a los cényuges o concubinos del mismo sexo (pérr. 18).

En contraste, en Argentina se plantea, por primera vez, la necesidad de repensar la definicién de
familia en 1998, pero no fue sino hasta el 2010 que se aprobé un proyecto de ley que modifi-
caba del Cédigo Civil y que permitia el matrimonio entre personas del mismo sexo y, al mismo
tiempo, el acceso a la adopcidn para estas nuevas familias. El proceso se llevarfa a cabo observan-
do los mismos requisitos que ya existian para las parejas heterosexuales que aspiraban a adoptar.
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Estos son ejemplos que demuestran que el cambio en la perspectiva social de cé6mo
se concibe la familia debe necesariamente respaldarse desde el orden juridico. Sin embargo, la
Constitucién (2008) lindica en su articulo 68 que “la adopcién corresponderd solo a parejas
de distinto sexo”.

Esta restriccién constitucional es sumamente complicada, toda vez que al tener
la norma rango constitucional, su modificacién, segin la propia Constitucion, si se mira
de manera dogmdtica, deberfa ser necesariamente a través de una reforma o enmienda.
Evidentemente, este es uno de los temas mds complejos que enfrentarfa el constituyente si
optara por hacer esta modificacién en el texto constitucional, precisamente por el cardcter
permanente de este tipo de normas. Antes bien, Masapanta (2020) enfatiza que “existen
procedimientos que condicionan una modificacién al texto constitucional, lo cual dota a
las cartas constitucionales de una rigidez que imposibilita que mayorifas méviles o impulsos
politicos puedan ficilmente modificarlas” (p. 367). Con todo, se entiende que, en un Estado
Constitucional de Derechos, como lo es el Ecuador, no se necesitaria desarrollo legislativo
para aplicar de manera directa y eficaz principios y derechos constitucionales. Esto no es tan
simple como se expresa, dado que desde una perspectiva positivista resulta complejo entender
el derecho mds alld de la ley, mds atin cuando no existe una norma expresa que lo proteja.

Por otro lado, la normativa infraconstitucional ecuatoriana es especifica al trans-
cribir textualmente esta restriccidon. El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia afirma que “se
priorizard la adopcién por parte de parejas heterosexuales constituidas legalmente, sobre la
adopcién por parte de personas solas” (2003, articulo 153 numeral 3). En tal sentido, la
norma brinda especial preferencia a las parejas heterosexuales para acceder a esta institucién
juridica, reproduciendo este aspecto en su articulo 159 numeral 6, que prevé como requisito
de los adoptantes que los mismos sean parejas heterosexuales.

6. Andlisis del articulo 68 de la Constitucion ecuatoriana a la luz de derecho a la igual-
dad y no discriminacién. Criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

La humanidad, desde hace siglos, ha respondido a diversos estereotipos. A juicio de Borillo
(2013), “discriminar significa tratar de manera menos favorable a una persona (fisica 0 mo-
ralmente) de otra en una situacién andloga” (p. 547).

En el contexto internacional podemos senalar que el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas (1989), en su Observacién No. 18 respecto a la no discriminacién y la
igualdad, ha indicado que:

La no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley sin nin-
guna discriminacién constituye un principio bédsico y general relativo a la proteccién de los
derechos humanos [...] En virtud del articulo 26 todas las personas no solamente son iguales
ante la ley y tienen derecho a igual proteccion de la ley, sino que también se prohibe cualquier
discriminacién en virtud de la ley y garantiza a todas las personas proteccién igual y efectiva
contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social (pérr. 1).

Para la norma internacional, estos constituyen principios bdsicos dentro de todos los ordena-
mientos juridicos de los Estados, por lo que cada uno debe tomar las medidas pertinentes que
garanticen la igualdad y no discriminacién en el ejercicio de los derechos de las personas. De
igual forma, la referida observacién propia define a la discriminacién como
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toda distincién, exclusidn, restriccién o preferencia que se basen en determinados motivos,
como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el
origen nacional o social, la posicién econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicién
social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce
o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales
de todas las personas (Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 1989, pérr. 7).

En el caso de Ecuador, la norma constitucional también hace referencia a este particular en el
articulo 11 numeral 2 al establecer que:

Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podrd ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identi-
dad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologfa, filiacién politica,
pasado judicial, condicién socio-econémica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado
de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, per-
sonal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de
discriminacién (2008).

Siguiendo esta légica serfa oportuno preguntarse si existe una contradiccién entre el recién
citado articulo constitucional con lo que establece el articulo 68, en el que se indica expre-
samente que “la adopcidn corresponderd sélo a parejas de distinto sexo” (2008). De manera
puntual, la propia norma constitucional estd restringiendo el acceso a esta institucién con
base en la orientacién sexual de las parejas que deseen adoptar.

Es necesario hacer un estudio minucioso de este particular y de la evidente contra-
diccién que se suscita entre estos dos preceptos de la Constitucidn. Se puede comenzar el
andlisis citando el alcance que la Corte Constitucional ha dotado al articulo 11 numeral 2:

La definicién del articulo 11.2 de la Constitucién tiene tres elementos para configurar el tra-
to discriminatorio: (1) La comparabilidad: tiene que existir dos sujetos de derechos que estin
en igual o semejantes condiciones; (2) la constatacién de un trato diferenciado por una de
las categorias enunciadas ejemplificativamente en el articulo 11.2, que son categorias prote-
gidas y que, cuando se utilizan para diferenciar, se denominan categorfas sospechosas; (3) la
verificacién del resultado, por el trato diferenciado, y que puede ser una diferencia justificada
o una diferencia que discrimina. La diferencia justificada se presenta cuando se promueve
derechos, y la diferencia discriminatoria cuando se menoscaba o anula el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos (Sentencia No. 11-18-CN/19, 2019, pérr. 82).

Estos pardmetros de la CCE permiten dilucidar que no todo trato diferente es discriminato-
rio per se. Es discriminatorio cuando se menoscaba el ejercicio o reconocimiento de derechos
y es justificado cuando los promueve. En virtud de ello, es conveniente someter el articulo
68 a un andlisis de razonabilidad y proporcionalidad, respondiendo especificamente a tres
criterios esenciales que la Corte ha definido para el efecto:

En la primera etapa del test de razonabilidad, se establece sobre los objetivos perseguidos a través

del establecimiento de la norma [...] En este orden, una vez identificados los objetivos, en la

segunda etapa del test de razonabilidad, es preciso establecer si estos son constitucionalmente
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validos, es decir, si encuentran sustento en disposiciones constitucionales [...] Llegamos asi a la
tercera etapa del test de razonabilidad que tiene relacién con la proporcionalidad entre la des-
igualdad expresada en la norma y el fin perseguido (Sentencia 019-16-SIN-CC, 2016, p. 17-19).

Para poder establecer si este precepto constitucional cumple con cada uno de estos pardme-
tros, se debe analizar desde el 4mbito de aplicacién de estos criterios, sobre todo porque la
Corte Constitucional ha establecido una diferencia entre la discriminacién y el trato desigual:

El trato desigual se considerard no restrictivo del derecho a la igualdad y no discriminacién si
y solo si resulta al menos plausible —o sea, no es inaceptable pero tampoco seguro— sostener
que un determinado fin es legitimo, que el trato desigual es idoneo y necesario para satisfacer
dicho fin, y que el grado de satisfaccién de aquel fin es al menos equivalente a la intensidad
de la limitacién al derecho a la igualdad y no discriminacién (Sentencia No. 4-19-RC/19 de
la Corte Constitucional del Ecuador, 2019, pdrr. 21).

Si se examina de manera literal la redaccién del articulo 68 de la Constitucién, se debe
verificar, en primer lugar, los fines que persigue. Al sefialar que la adopcién tinicamente co-
rresponde a parejas heterosexuales, se colige que existe una distincién o trato desigual y, por
ende, una categorfa sospechosa. Esta tiltima, en palabras de Gonzdlez, Pérez y Rabell (2018),
constituye “rasgos prohibidos que menoscaban la dignidad humana por medio de un trato
diferenciado y que producen desventaja hacia determinados grupos estereotipados sin que
exista una razén que la justifique” (p. 47). La redaccion del referido articulo, asimismo, realiza
una afirmacién distintiva que se tipifica en s{ misma como un trato desigual con respecto a las
parejas del mismo sexo que deseen acceder a la adopcién.

Una vez identificada esta categoria sospechosa, se debe verificar si la distincién de-
viene en un trato desigual o discriminatoria. Para ello es imperante determinar si la distincién
que hace la norma es adecuada para la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo y
vélido. En este orden de ideas, se debe comprobar el fin que perseguia el legislador al esta-
blecer esta disposicién constitucional, para lo cual resulta necesario remitirse a las Actas de la
Asamblea Constituyente del 2008. El debate preciso sobre el articulo en andlisis se circunscri-
be en el acta 86, donde solo consta una declaracién que expone lo siguiente:

El derecho de adopcién corresponde solo a parejas de distinto sexo”, pero quién impide que un
individuo homosexual adopte a un nifio como padre soltero o madre soltera [...] De igual grave-
dad serfa en el caso de un matrimonio que procrea hijos, luego deciden divorciarse, si uno de ellos
en un futuro decide hacerse homosexual y vivir con una persona del mismo sexo, qué pasard con

esos nifos, en qué clase de hogar crecerfan estos nifios, y bajo qué ejemplos y valores (pp. 97-98).

Esta fue una postura defendida por varios de los asambleistas. En ella se puede evidenciar la
negativa que muestran al reconocimiento de la formacién de familias homoparentales y el ac-
ceso a la adopcién de estas, dando argumentos basados en concepciones morales. El articulo
es finalmente aprobado con 69 votos a favor, 29 en contra, 5 en blanco y 11 abstenciones.

Si se analiza el objetivo de la norma como primera parte del test de razonabilidad, se evi-
dencia que esta distincion se da desde un contexto conservador y desde concepciones de morali-
dad que abarcan el paradigma de familia tradicional, lo cual deja claro que el objetivo es el cautelar
los valores y el debido ejemplo a los nifios. Se excluye a un grupo de personas que son consideradas
como incapaces e inhabilitadas de ofrecer un hogar a NNA en situacién de adoptabilidad.
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En segundo lugar, los argumentos dados en estos debates para restringir estos de-
rechos a las parejas del mismo sexo carecen de fundamentacién ldgica para alcanzar un fin
constitucionalmente legitimo. El hecho de abordar categorfas morales con trasfondo religioso
sin aportar un fundamento empirico como sustento no es un argumento valido dentro de
un Estado laico y constitucional como lo proclama la propia Constitucién en su articulo pri-
mero. De ahf que se puede concluir que la distincién establecida en la norma constitucional
carece de una justificacién fundamentada en derecho, no persigue proteger derechos sino
restringirlos, de modo que no cuenta con un fin constitucionalmente vélido.

De igual modo, se presenta como conveniente someter este precepto constitucional
a los criterios de proporcionalidad establecidos en el articulo 3 numeral 2 de la Ley Orgdnica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional —es decir, los criterios de necesidad,
idoneidad y de proporcionalidad en sentido estricto—. El principio de necesidad, segin lo
ha indicado la Corte Constitucional en su sentencia No. 282-13-JP/19, exige verificar si “la
necesidad de que el objetivo que se invoca para justificar las restricciones sea imperioso y las
medidas sean estrictamente necesarias, idéneas y proporcionales” (parr. 97). En este caso, no
existe evidencia de que los NNA que se desarrollan en familias homoparentales experimenten
algtn dano o trastorno emocional, sino exactamente lo contrario. La Asociacién Americana
de Psiquiatria (2002) ha comentado que:

Numerosos estudios en las tres tltimas décadas han demostrado consistentemente que los
nifios criados por padres gays o lesbianas muestran el mismo nivel de funcionamiento emo-
cional, cognitivo, social y sexual que los nifios criados por padres heterosexuales. La inves-
tigacion indica que el desarrollo éptimo de los nifios no se basa en la orientacién sexual de
los padres, sino en vinculos estables de compromiso y crianza por parte de los adultos (p.1).

No existe un argumento legitimo que justifique la necesidad de restringir el derecho de las
parejas del mismo sexo a la institucién juridica de la adopcién. Tampoco se ha demostrado que
sea imperiosa y estrictamente necesaria esta restriccién en aras de proteger otros derechos, mds
aun cuando dicha restriccién incide directamente también en el derecho de NNA a formar
parte de una familia que les brinde proteccién y afecto. Asimismo, este criterio involucra, segin
argumentos de la propia Corte, que la medida escogida tiene que ser, entre todas las posibles a
tomar, la menos gravosa para el ejercicio de derechos; es decir, se precisa tener en consideracién
varias medidas o criterios. Por lo anterior se puede establecer que la excepcidn de las parejas del
mismo sexo para acceder a la adopcidn, al configurarse como restrictiva de derechos, no se pue-
de considerar necesaria para proteger la conformacion del nicleo familiar y mucho menos a los
NNA que en situacién de adoptabilidad deben continuar bajo la custodia del Estado.

Con respecto al criterio de idoneidad, este “implica que la medida tomada sea ade-
cuada para cumplir el fin constitucional. La restriccidn de un derecho debe ser un medio que
contribuya a alcanzar el fin constitucional”. En este caso, el fin constitucionalmente vélido
es el acceso para poder conformar de una familia con hijos y se podria decir que la adopcién
es uno de los medios idéneos para que las parejas del mismo sexo puedan tener hijos. Es asi
como se puede establecer que estas parejas se encuentran limitadas y restringidas para poder
acceder a la adopcién con respecto de las parejas heterosexuales. En tal sentido, esta exclu-
sién no contribuye de forma alguna a lograr el fin constitucional identificado. Esto implica,
entonces, que para que una medida sea considerada idénea debe proteger un derecho, més
en el caso concreto se observa que se restringen derechos constitucionales de las parejas del
mismo sexo, sin que se haya logrado dar argumentos legitimos para justificar tal restriccién.
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Asi mismo lo indica Bernal (2005) al establecer que:

Segun el subprincipio de idoneidad, toda intervencién en los derechos fundamentales debe
ser adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo. Este
subprincipio impone, entonces, dos exigencias: la legitimidad constitucional del fin y la ade-
cuaci6én de la medida examinada (p. 81).

Del este andlisis se puede concluir que el articulo 68 de la Constitucién no supera ningu-
no de los criterios sefialados, por lo que tampoco es proporcional. Al efecto, Avila (2008)
afirma que “el principio de proporcionalidad aparece como una garantia interpretativa a los
derechos humanos. Esta garantia debe ser aplicada por todos los poderes publicos” (p. 35).
Simultdneamente, la Corte ha reconocido este cardcter discriminatorio muy recientemente en
su Dictamen No. 8-09-IC /21 de fecha 18 de agosto del 2021, al establecer claramente que:

Si la norma constitucional se basa en un prejuicio, sin demostracién féctica alguna, ademds,
de que toda pareja homosexual no brinda un ambiente para el ejercicio y desarrollo de los
nifios y nifas, podria ser una norma discriminatoria y contraria a otros principios constitu-
cionales y que se reconocen en instrumentos internacionales de derechos humanos. Ademds,
como sostiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Existe, pues, una tensién en-
tra la prohibicién constitucional establecida en la Constitucidn y otros derechos y principios
establecidos en la Constitucién y otros instrumentos internacionales de derechos humanos
aplicables en el Ecuador (parr. 16).

La propia Corte ha reconocido este trato discriminatorio, aunque atin no adectia los instrumen-
tos legales segtin este ltimo criterio. Argumenta que, en este caso concreto, no se trata de un
mero trato desigual en la norma, sino de una disposicién constitucional discriminatoria. Dicho
esto, si bien es cierto que el derecho de igualdad y no discriminacién no es el dnico vulnerado,
es importante especificar que la norma constitucional vulnera, en primera instancia, el derecho
de igualdad y no discriminacién de las familias homoparentales; de esta vulneracién de derechos
se desprende una afectacién al derecho de los NNA a tener una familia y, por consiguiente, en su
interés superior. Empero, la norma es en principio discriminatoria con este tipo de uniones fa-
miliares. He ahf la razén por la que se analiza con mayor profundidad este tema y, como segun-
do punto, su incidencia en los derechos de NNA que de forma colateral se ven comprometidos.
Lo anterior se respalda por la propia ley fundamental al indicar en el numeral 8 de
su articulo 11 que “serd inconstitucional cualquier accién u omisién de cardcter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos” (2008). El ar-
ticulo analizado disminuye, menoscaba y anula indebidamente derechos constitucionales. En
tal virtud, se puede demandar la inconstitucionalidad del precepto normativo analizado. Esta
declaratoria de inconstitucionalidad implicarfa, a su vez, que sea declarada inconstitucional
toda disposicién contenida en normas conexas que reproduzcan la vulneracién de derechos
motivo de la demanda (2008, art. 436.3); esto es, lo contenido en los articulos 153 numeral
3y 159 numeral 6 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
Corresponderfa a la Corte Constitucional declarar la inaplicabilidad de estos preceptos nor-
mativos referenciados. Sin embargo, como se ha mencionado en apartados anteriores, no serfa
necesaria una modificacién del texto constitucional en si. Se podria considerar que, en virtud
del control de convencionalidad, por una interpretacién sistemdtica, e integral, que el texto
de la Constitucién se complementa con los instrumentos internacionales de proteccién de
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derechos humanos que expresan que las normas en ningtin caso pueden ser discriminatorias,
aun si se trata de la propia norma constitucional. Algo similar sucedi6 en el Ecuador con el
reconocimiento del matrimonio igualitario en el afio 2019. La propia Corte en la sentencia
11-18-CN/19 expone que “cuando los derechos han sido reconocidos en instrumentos inter-
nacionales, el reconocimiento en el texto constitucional no resulta indispensable. La reforma
constitucional no es un requisito previo para la vigencia o el goce efectivo de los derechos sin
discriminacién” (2019, p. 50). Téngase en consideracidn que el control de convencionalidad
implica una obligacién los Estados de cumplir con los tratados internacionales que ha ratifi-
cado de manera voluntaria.

7. Conclusiones

Se puede concluir que la limitacién del acceso a la adopcidn para parejas del mismo sexo es
una restriccién de cardcter constitucional y normativo. En virtud de ello, al aplicar los cri-
terios de razonabilidad y proporcionalidad que establece la propia Corte Constitucional del
Ecuador, se puede dilucidar que el articulo 68 de la Ley Fundamental ecuatoriana se tipifica
como una disposicién discriminatoria, teniendo en observancia que no logra justificarse la
restriccién del derecho de las familias homoparentales para acceder a la adopcién y tampoco
se logra fundamentar que el objeto de dicha norma sea constitucionalmente vélido.

De igual manera, el contenido discriminatorio del precepto constitucional se re-
produce en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador en sus articulos 153 numeral
3 y 159 numeral 6, con lo que se evidencia que cuando las limitaciones o restricciones de
derechos emanan de la propia norma y las estas no se sustentan en un fin constitucionalmente
vélido, irremisiblemente transgreden derechos constitucionales. De ello se infiere que, tal y
como se plantea en el objetivo general de este estudio, esta vulneracién de derechos no solo
afecta de manera directa a familias homoparentales que pretendan acceder a un proceso legal
de adopcidn, sino también a NNA en situacién legal de adoptabilidad, pues se ven imposibi-
litados de formar parte de una familia que les brinde el debido cuidado y proteccién.

Con el andlisis se demuestra, ademds, la necesidad regular la adopcién homopa-
rental en el Ecuador. Para ello, lo que se debe tener en cuenta al valorar la aptitud de los
solicitantes son criterios que versen sobre su competencia desde el punto de vista juridico, es
decir, la edad del o de los padres adoptantes; su capacidad legal y pleno goce de sus derechos;
tener un estado de salud fisica y mental adecuado para cumplir con las responsabilidades
parentales; disponer de recursos econémicos para garantizar al adoptado la satisfaccién de sus
necesidades bdsicas; y, de alguna manera, también se puede considerar el pasado judicial del
o los adoptantes, pero en ningtin caso la orientacién sexual de los aspirantes debe tomarse en
cuenta como factor a valorar y menos como elemento determinante en la aceptacién o nega-
cién de proceso. Estos son criterios elementales, que ain constituyen retos para el desarrollo
de la justicia constitucional ecuatoriana, la cual debe subsanar estas reproducciones normati-
vas discriminatorias y que vulneran derechos que deberfa tutelar. Con esto se garantizard que
exista la debida proteccidn a la dignidad e igualdad entre las personas para alcanzar el ideal de
justicia constitucional que se propone.
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Resumen

En la presente investigacién se analiza la paridad de género en los érganos empresariales
argentinos. Para abordar la situacién, se parte de una discusién abierta entre la Inspeccién
General de Justicia de la Nacién y la Cdmara Nacional en lo Comercial, por la exigencia de
la primera sobre la necesaria composicién paritaria en los miembros de la Administracién de
una sociedad comercial. Este hecho es utilizado como puntapié inicial para ahondar acerca de
cudnto implica —en términos estadisticos— la disparidad existente y cémo abordarla. No se
analiza el “por qué” de la disparidad, sino que entendiendo su existencia (lo que se demuestra
mediante informes de diversos drganos privados y estatales), se estudia la mejor forma de
generar un cambio en tales composiciones, sean estas mediante recomendaciones o leyes
imperativas. Con el fin de despejar esta duda, se investiga cudles fueron los caminos tomados

en las legislaciones latinoamericanas y europeas.
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Feminismo, Derecho empresarial, Persona juridica, Directorio, Derecho comercial.

Abstract

This research analyzes the problem of gender parity in Argentine business bodies. To ad-
dress the situation, it is based on an open discussion between the General Inspectorate of
Justice of the Nation and the National Chamber of Commerce, due to the requirement of
the former on the necessary equal composition in the members of the Administration of
a commercial company. This fact is used as a starting point to delve into the question of
how much the existing disparity implies—in statistical terms—and how to address it. The
“why” of the disparity is not analyzed but understanding its existence (which is demons-
trated by reports from various private and state bodies), the best way to generate a change
in such compositions is studied, whether through recommendations or mandatory laws.
To clear up this doubt, the paths taken in Latin American and European legislation are
properly investigated.

Keywords
Feminism, Business Law, Legal Entity, Board of Directors, Commercial Law.
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1. Introduccién

La legislacién comercial argentina no exige a las personas juridicas una composicién de sus
6rganos de gobierno y administracién que respete la paridad de género. Sin embargo, en
el afio 2020, la Inspeccién General de Justicia (IG]) ha dictado las Resoluciones 35/2020
y 35/2020 que disponen la obligatoriedad de cumplir con la paridad de género en la com-
posicién de sus directorios.

En agosto del afo 2021, la Sala C de la Cdmara Nacional en lo Comercial y el Acuerdo
Extraordinario de la misma Cdmara, declaré inaplicable las mencionadas Resoluciones, por
haberse dictado —segin entendié— por fuera de las atribuciones que la ley le confiere a tal
organismo estatal.

En un reciente fallo de octubre de 2022, la Cdmara Nacional Civil, Sala M?, a senti-
do contrario de lo resuelto por la Sala Comercial, convalidé una Resolucién de la Inspeccién
General de Justicia de la Nacién®, que exigfa la modificacién del Reglamento del distinguido
Jockey Club. Se solicitaba contemplar la posibilidad de que las personas, sin distincién de
sexo o género, puedan solicitar la filiacién a la Asociacién Civil, lo que se presenta como
condicién indispensable para formar parte del érgano de administracion.

Tomando como disparador los acontecimientos descriptos, el presente trabajo in-
tentard echar luz sobre cémo es posible lograr la paridad de género en la composicién de los
érganos administrativos de las personas juridicas en Argentina. De esta manera, se aplicé un
andlisis cuantitativo y comparativo de las legislaciones tanto latinoamericanas como europeas.

Posteriormente, se examinardn las medidas tomadas en las diversas latitudes para lo-
grar alcanzar la disparidad en la composicién de los érganos de las diferentes organizaciones.
De esta manera, se buscard comprender lo asertivo o errado del fallo mencionado.

Finalmente, y como consecuencia de los datos obtenidos (tanto cuantitativa como
cualitativamente), se determinard si para alcanzar tales cupos son suficientes las soft law o son
necesarias normativas sancionatorias.

2. Encuadre de la cuestién
En agosto de 2020, la Inspeccién General de Justicia de Argentina dicté dos Resoluciones
(Resoluciéon General 34/2020 y 35/2020 1GJ). Estas disposiciones obligan a las asociaciones
civiles, las simples asociaciones y las sociedades anénimas que se encuentran especificadas en el
articulo 299, de la Ley N.° 19.550 (excepto las abarcadas por los incisos 1.°, 2.° y 7.°), las funda-
ciones con un consejo de administracién de integracién temporaria y electiva, y las Sociedades
del Estado (Ley N.° 20.705), que ya estuviesen inscriptas en la IG]J a aplicar, en lo sucesivo y
para las designaciones de miembros de los 6rganos de administracién (y fiscalizacion, de corres-
ponder), una composicién que deberd estar integrado por miembros masculinos y femeninos
en cantidades iguales. Aclara la resolucién que cuando la cantidad fuera impar, el 6rgano deberd
integrarse de forma mixta, con un minimo de un tercio de miembros femeninos.

Un afio después, la Cdmara Nacional en lo Comercial, sala C resolvié que el “me-
canismo de compensacién” que las resoluciones concibieron para proteger a las mujeres im-
porté esa alteracién de la Ley General de Sociedades y, en esa misma medida, excedié las
facultades reglamentarias de la IGJ. En tanto, estas normas regularon derechos de fondo en
términos que no podian ser dispuestos, ya que determinar si el mecanismo adecuado para
proteger a las mujeres es fijar cuotas que garanticen su participacién, cudl es la medida a asig-
nar a esas cuotas, cudles son los sujetos que deben aplicarlas —o si para todos da lo mismo—,

> Cam. Nac. Civil, sala M, “Jockey Club Asociacién Civil ¢/ IG]”, Resolucién 58359/2022, Octubre 2022.
3 Resolucion 748/2002, Inspeccién General de Justicia.
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y cudles son, en su caso, las consecuencias de su incumplimiento, remite a atribuciones que
deben considerarse del Congreso (art. 75 inc. 12, Constitucién Nacional).

Frente a esta situacién, se analizard cdmo es posible alcanzar la paridad en la com-
posicién de los érganos administrativos de las sociedades comerciales argentinas, tomando
como punto de comparacidn las legislaciones latinoamericanas y europeas.

3. Ladisparidad en la composicién de los érganos

3.1. La situacién argentina

En un reciente estudio de la Comisién Nacional de Valores (CNV), se determiné que, en
los directorios de 255 empresas bajo oferta publica relevadas, solo el 11,2% de los cargos
directivos son ocupados por mujeres; un 49% de empresas no registran mujeres en ningin
cargo directivo; el 95% tiene como presidente a un hombre; y el 91,4% un vicepresidente
hombre. Las empresas de capitalizacién bursdtil media tienen menor participacién femenina
en sus directorios; sélo el 8,90% de los cargos de direccién fueron ocupados por mujeres en
este tipo de empresas en el afio 2018.

Un informe publicado ese mismo afio por la consultora internacional KPMG muestra
que de las 500 empresas que mds venden en Argentina, solo 12 son presididas por una mujer,
esto es el 2,4%; y en solo 42 de ellas hay mujeres en sus directorios, lo que equivale al 8,4%. De
las empresas que tienen mujeres en sus directorios (42 de las 500 empresas relevadas, resultan un
total de 288 mujeres sobre 3125 hombres), solamente 144 son directoras titulares.

La Universidad Torcuato Di Tella publicé un informe de investigacién donde con-
cluye que en Argentina se da la configuracién de un “techo de cristal” asf como de una “sala
de cristal” en cuanto al acceso de las mujeres a los directorios empresariales. No solo se ven ge-
neralmente imposibilitadas de acceder a los cargos més altos, sino que se encuentran virtual-
mente excluidas del acceso a estos en multiples sectores de la economia (Daglio et al., 2020).

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién ha relevado que
las mujeres ocupan solo un 23% de los puestos de direccién en las actividades de comercio,
restaurantes y hoteles; un 15% en construccién; un 24% en servicios financieros; y un 21%
en industria manufacturera. Asi, se concluyd que los puestos jerdrquicos ocupados por mu-
jeres son gerencias con menotes remuneraciones como, por ejemplo, las de administracién o
recursos humanos, a diferencia de los varones que suelen ocupar las gerencias financieras, de
ventas o productivas, mejor remuneradas.

3.2. Lasituacion en América Latina y el Caribe

En América Latina y el Caribe la cuestién no es muy diferente. Segin el estudio del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID), las mujeres ocupan solo el 15% de los cargos directivos
y son duefas de apenas el 14% de las empresas. La investigacién destaca que la presencia fe-
menina predomina significativamente en las 4reas consideradas blandas, como comunicacién
y relaciones publicas; mientras que, en 4reas duras, como comercio exterior, las mujeres repre-
sentan menos del 35% de las personas empleadas. Asimismo, existe una mayor proporcién de
mujeres en cargos bajos (36%) que en cargos altos (25%) y que las mujeres representan solo
un 35% de la fuerza laboral que utiliza tecnologfas avanzadas (Basco et al., 2021)*.

#Sobre el particular, el presidente del BID, Mauricio Claver-Carone ha manifestado: “La desigualdad de género, particular-
mente en el mercado laboral, ha obstaculizado el crecimiento econémico y el desarrollo social en la regién durante demasia-
do tiempo. Es por eso que invertir en el liderazgo femenino y promover empresas propiedad de mujeres es fundamental para
impulsar un crecimiento sélido y sostenible en toda América Latina y el Caribe”.
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Esta preocupante disparidad también se ve reflejada en el informe elaborado por la
CEPAL® en 2015 donde, tras analizar la situacién de 72 grandes empresas de la regién lati-
noamericana, advirtié que solo 3 de ellas (lo que representa el 4,2%) contaba con una mujer
como CEO (presidenta o directora general). Ademds, la representacion femenina alcanzé
el 8% en los directorios, mientras que fue del 9,5% en los comités y juntas directivas. Este
mismo organismo, en un estudio publicado a comienzos del 2021, demostré que la situacién
se agravé tras la pandemia del COVID-19, generando un retroceso de mds de una década en
los avances logrados en materia de participacién laboral.

Estos datos fcticos provenientes de estudios cientificos efectuados por organizacio-
nes estatales, paraestatales o privados de gran importancia revelan una realidad impactante,
méxime si se compara con la cantidad de profesionales universitarios de sexo femenino que
egresan cada afio de las universidades argentinas. Entonces, ;por qué las mujeres ocupan tan
pocos cargos de jerarquia en las organizaciones privadas?

4. ;Cémo desafiar el cambio?
Ferndndez de Andreani ha sostenido que

la desigualdad de las mujeres con relacién a los hombres se experimenta en todos los
4rdenes de la vida; sin embargo, se agudiza notablemente en los 4mbitos empresariales.
En efecto, aun cuando pensamos que no hay dmbito ni territorio en el que las mujeres
no estemos en desigualdad con los hombres, no hay duda de que el poder econémico y
empresarial es uno de los dltimos y mds resistentes bastiones del patriarcado. Por cierto,
un dmbito donde la discriminacién contra la mujer es palpable (Fernandez de Andreani,
2020, p. 1).

La autora efectia un exquisito resumen de las circunstancias socioculturales actuales, que no
son mds que el aferramiento a siglos de avances de la mujer en 4mbitos que el hombre habfa
reservado para si. “El género es una carrera en la que algunos de los corredores compiten solo
por la medalla de bronce” (Harari, 2020, p. 174)°.

Asi, la problemdtica planteada no se circunscribe a una cuestién meramente legal,
sigo que salta los despachos de los estudiosos de la ley para instalarse como un cuestién social
y cultural, que alcanza a todos los dmbitos de la vida desde hace mucho tiempo. El techo de
cristal (cuestién que se analizard mds adelante), existe como consecuencia de pricticas ances-
trales y se encuentra instaurado en la sociedad como un hecho de la naturaleza.

Una vez comprendidas estas cuestiones, comenzaremos a pensar como cambiar la
cultura de lo masculino por sobre lo femenino (en lo referente al objeto de estudio del pre-
sente), reconociendo que la lucha —en el sentido mds estricto de la palabra— ha comen-
zado hace varias décadas o incluso siglos, desde las periferias del poder hacia los nticleos
centrales del mismo en un avance imparable de progreso y desarrollo. La superacién de

> En similar sentido, ver informe del mismo organismo, Rodriguez Gusta (2010).

¢ El autor agrega: “Es cierto que un reducido grupo de mujeres han conseguido alcanzar la posicién alfa, como Cleopatra de
Egipto, la emperatriz Wu Zetian de China e Isabel I de Inglaterra. Pero se trata de excepciones que confirman la regla. A lo
largo de los cuarenta y cinco afios de reinado de Isabel I, todos los miembros del Parlamento eran hombre, todos los oficiales
de la marina y del ejército reales eran hombres, todos los jueces y abogados eran hombres, todos los obispos y arzobispos
eran hombres, todos los te6logos y sacerdotes eran hombres, todos los médicos y cirujanos eran hombres [...] casi todos los
escritores, cientificos, arquitectos, poetas, fildsofos, pintores y musicos eran hombres”, p. 174.
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los conceptos preconcebidos puede darse en diferentes niveles mediante recomendaciones’,
acciones positivas® o normas imperativas’.

Las leyes, en lineas generales, reglamentan o norman comportamientos sociales que
ya se encuentran establecidos. Praeter legem. Mientras que en muy pocas ocasiones tratan de
cambiar un comportamiento arraigado, para modificarlo o eliminarlo. Asi, el divorcio vin-
cular fue una ley que reglamenté una situacién de facto que ya existia en el pafs; algo muy
similar ya se habfa dado con el matrimonio igualitario, en los derechos del conviviente o en
cuestiones hereditarias, solo por mencionar algunos.

Por el contrario, para cambiar un comportamiento se necesitan leyes que obliguen
y sancionen la desobediencia, pues se intenta que los ciudadanos dejen de comportarse de
un modo, que es costumbre, para adquirir otra forma de actuar. Exige un cambio de pensa-
miento. Si partimos de la idea de que la disparidad de género en los érganos empresariales es
tomada como un “hecho de la naturaleza”, como se ha explicado en pérrafos anteriores, esta
tltima cuestién es la que debe darse en las empresas y personas juridicas en general.

4.1. Laintroduccién de medidas soft law

Diferentes organismos del pais han venido efectuando recomendaciones con el objetivo
de incorporar a las mujeres en dmbitos de poder y decisién dentro de organismos priva-
dos. La Resolucién 622/2013 de la Comisién Nacional de Valores (actualizado mediante
Resolucién General 797/2019), referido al Cédigo de Gobierno Societario', dispone —
entre otras cuestiones— que los directorios de las empresas abiertas deberdn activamente
propiciar la conformacién de un Directorio diverso, teniendo en consideracién la diver-
sidad de género, origen geogrifico, edad, perfil étnico y experiencia profesional. El orga-
nismo estatal recomienda que la transparencia y divulgacién en diversidad de género en el
Directorio debe entenderse como un elemento importante para los inversores mostrando
la profesionalizacién del érgano; asi es importante agregar que la diversidad de género
expande la base de talentos para poder mantener actualizado y profesionalizado el funcio-
namiento del érgano societario.

El Ministerio de Mujeres, Géneros y Diversidad de la Nacién ha hecho lo propio,
en conjunto con la CNV, al dictar la Resolucién Conjunta 21.029/2021"" que dispone una
gufa de recomendaciones para la igualdad de género en el Mercado de Capitales, pensada
para sensibilizar y desarrollar la inclusién de la igualdad de género y el respeto por la di-
versidad como valor de la compafifa. De esta se desprende —en lo que aqui interesa— la
intencién de lograr una paridad de género en las distintas dreas de las companias, pudiendo
implementar una suerte de medida afirmativa y orientar intencionalmente las bisquedas
laborales a géneros que se encuentren subrepresentados.

Asimismo, reconoce la existencia del “techo de cristal en los directorios”, referen-
ciando a obstdculos que las mujeres deben enfrentar para poder ocupar puestos jerdrquicos en
su carrera profesional, recomendando incorporar a personas de géneros distintos ya que esto

7 Las recomendaciones consisten en propuestas que intentan generar inquietud, empatia y sugerencias respecto del despliegue de
determinadas conductas, apuntando a convencer a los destinatarios de la accién sobre la bondad de adoptar las medidas enunciadas.
8 Las acciones positivas son mecanismos indirectos —en relacion con el objeto perseguido— que conforman medidas concretas de
comienzos de correccién de la situacién de desequilibrio que se pretende recomponer a modo de impulsar politicas determinadas.
? Las normas imperativas son aquellas dispuestas por el legislador que resultan obligatoria para los destinatarios y de las cuales
estos no pueden apartarse, bajo apercibimiento de ser objeto de sancién.

10 Sancionado por la CNV en relacion con las sociedades que se encuentran autorizadas por el organismo para hacer oferta
publica de sus acciones (sociedades abiertas).

"' Una explicacién detallada de la mencionada resolucion puede encontrarse en Fernandez de Andreani y Spagnolo (2021).
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—al entender de la Resolucién— promueve una cultura empresarial basada en la igualdad de
oportunidades y demuestra un fuerte compromiso de la compania con la igualdad de género.

También se han intentado acciones positivas, mediante la ley de Impuesto a las
Ganancias N° 27.617, incorporando dos pdrrafos tendientes a incentivar las politicas de paridad
de género en los érganos directivos de las empresas'?. En idéntico sentido, el Banco Ciudad de
Buenos Aires posee lineas de préstamos con tasas diferenciadas; cuando la titular de la empresa
sea una mujer, cuando los accionistas de la empresa (o grupo de control mayoritario) se en-
cuentre en cabeza de una mujer; o cuando el directorio se encuentre paritariamente repartido'.

Sin perjuicio de los esfuerzos demostrados por diferentes entidades publicas me-
diante las reiteradas recomendaciones y las acciones positivas (recomendaciones o incentivos)
llevadas a cabo, ;por qué las empresas siguen sin modificar sus directorios? La respuesta nos
lleva a retomar el inicio de este acdpite: para modificar una conducta arraigada en una socie-
dad se necesitan mecanismos que obliguen y sancionen, cuestién que ha ocurrido en otras
latitudes y que han demostrado asombrosos resultados.

Ello asi por cuanto para perpetuar un cambio y arraigarlo en su cultura, esto es un
cambio cultural. Se necesita principalmente de un poder volitivo que convierta lo que hoy
es una obligacién en un acto natural. Esta cuestién puede observarse, por ejemplo, en la
educacién —principalmente la universitaria— que estaba prohibida para las mujeres durante
muchos siglos, y hoy resulta ser tan natural que incluso la tasa de egresadas es mayor que la
de hombres. Dentro de este 4mbito, las 4reas de las ciencias duras como la fisica, la medicina,
la ingenieria ya no son un reducto masculino, sino que se abrié completamente a las mujeres,
resultando natural observar a una mujer atendiendo un paciente, dirigiendo una construc-
cién o conduciendo un laboratorio de investigacién.

5. Un cambio posible. El caso europeo

En diversos paises europeos se han sancionado disposiciones legales que constrifieron a las
empresas a readecuar sus 6rganos de administracion para alcanzar la paridad de género. Asf,
por ejemplo, Espafia ha sancionado en el afio 2007 la Ley Orgénica 3/2007, mediante la cual
se dispuso la igualdad efectiva de mujeres y hombres mediante la incorporacién del articulo
75 referido a la responsabilidad social de las empresas, disponiendo:

Las sociedades obligadas a presentar cuentas de pérdidas y ganancias no abreviada procurarin
incluir en su consejo de administracién un niimero de mujeres que permita alcanzar una presen-
cia equilibrada de mujeres y hombres en un plazo de ocho afios a partir de la entrada en vigor
de esta ley. Lo previsto en el parrafo anterior se tendrd en cuenta para los nombramientos que
se realicen a medida que venza el mandato de los consejeros designados antes de la entrada en

vigor de esta ley'.

En el ano 2011 Bélgica aprobé una ley" que fija un cupo minimo del 33% de representacién
femenina en los érganos de direccién de las empresas que cotizan en bolsa (empresas abiertas).

2 Un minucioso andlisis de la cuestion es realizado por Vitolo (2021).

13 “Los préstamos ofrecidos por la entidad bancaria otorgan una reduccién del 10% de la tasa corriente respecto a otras
empresas’. Fernandez de Andreani y Spagnolo (2021, p. 5)

'“La Ley de Sociedades de Capital de Espafia dispone, en su articulo 529 bis, inc. 2°: “El consejo de administracién deber4 velar por
que los procedimientos de seleccién de sus miembros favorezcan la diversidad de género, de experiencias y de conocimientos y no
adolezcan de sesgos implicitos que puedan implicar discriminacién alguna y, en particular, que faciliten la seleccion de consejeras”.
' Un estudio, citado en los considerandos de la ley, mostré que de los 154 puestos de los consejos de administracién de las
empresas de Bélgica s6lo habia 11 mujeres, es decir, solo un 7% de las posiciones mds estratégicas. Asi, en las empresas mds
importantes de Bélgica, que la mujer esté en las posiciones superiores de la empresa es una excepcion.
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En Italia, la implementacidn de esta medida ha sido gradual, a través de tres man-
datos de cada consejo (las companfas italianas renuevan estos 6rganos de gobierno trianual-
mente). De esta forma, al cabo de nueve afos, y una vez alcanzada una presencia femenina
equilibrada en el consejo, de como minimo 33% durante dos mandatos consecutivos, las
cuotas decaen. La ley fija que cada nueva vacante que se produzca en los Consejos deberd ser
cubierta con una mujer. Establece, ademds, plazos de aplicacién que van entre los ocho y seis
afos, dependiendo del tamano de la empresa.

En el afio 2003, Noruega se convirtié en el primer pais del mundo en exigir, me-
diante una ley, un cupo minimo de ocupacién de mujeres en el directorio de ciertas so-
ciedades que cotizan en bolsa (dependiendo el tamafio) y “hoy se ubica en el podio de las
sociedades con mayor participacién de mujeres en los directorios de empresas, alcanzando el
41,8%” (Cifuentes, 2020)'°.

Luego de promulgar la ley, el Gobierno llegé a un acuerdo con las empresas privadas
respecto a que la ley no serfa obligatoria si es que el grado de representacién exigido habia sido
logrado voluntariamente para julio de 2005. Como solo el 13,1% de las sociedades andnimas
privadas habia cumplido la norma, se les exigi6 a partir de enero de 2006. El cumplimiento
total de la ley fue en enero de 2008 y se establecieron sanciones que iban desde multas hasta,
incluso, la disolucién de la empresa por incumplimiento de la ley (Terjesen, 2008).

Francia es el pais de Europa que més fuertemente se ha abocado a la cuestién de géne-
ro". En el afio 2011 modificé el Cédigo de Comercio (art. L. 225-17) y establecié una cuota
del 40% en los directorios o consejos de administracién de las grandes empresas, con el fin de
que ambos sexos estuvieran debidamente representados. Esta norma fue reforzada en agosto de
2014 por la Ley de igualdad entre hombres y mujeres (loi no 2014-873 du 4 aoiit 2014 pour
légalité réelle entre les femmes et les hommes) y entrd en vigor en enero de 2017. La reglamentacién
establece una cuota del 40%, y aplica a las empresas cuyas acciones cotizan en el mercado regu-
lado; a las empresas privadas con ingresos o activos totales superiores a los 50 millones de euros
durante tres afios consecutivos y con 500 o mds empleados, cuestién que fue disminuida entre
250y 499 en el afio 2020; y también a las organizaciones gubernamentales.

Para lograr la adhesién y cumplimiento de la normativa, Francia dispuso como
sancién que, en caso de nuevos nombramientos, estos serfan nulos si no cumplen con la
cuota estipulada, y todos los honorarios de los directores pueden ser retenidos hasta que se
cumplan los requisitos.

5.1. La necesidad de “exigir” el cambio

A sentido contrario, Dinamarca, Alemania'®, Luxemburgo, Polonia, Suecia y Reino Unido
no han consagrado ninguna medida obligatoria, sino solamente han adoptado acciones de
cardcter voluntario que promueven la representacién de las mujeres en los puestos superiores

!¢ Esta ley es bastante estricta y exige cuotas precisas dependiendo del tamafo de la junta directiva, con sanciones en caso de
incumplimiento. Fue una ley controvertida en su oportunidad, y que produjo reticencia especialmente por parte del sector
empresarial. En su momento, el ministro de Comercio e Industria de la época, Ansgar Gabrielsen, sostuvo que la principal
razén de una ley de cuotas es financiera, pues las mujeres constituyen al menos el 50% de los licenciados universitarios,
por lo que no hay motivo para desperdiciar su talento y formacién, en la que por lo demds el Estado invirtié. Asi, resultarfa
incomprensible que no estuvieran en los directorios de las empresas.

'7En el afio 2017, el gobierno francés declar la igualdad de género como una causa nacional. Se la denominé la “gran causa
del quinquenio del Presidente de la Republica”, con compromisos asumidos por las distintas carteras del gobierno, inclu-
yendo trabajo, cultura, justicia, transporte, fuerzas armadas, educacién, agricultura, entre otras (Secrétariat d’Etat chargé de
I’Egalité entre les femmes et les hommes et de la lutte contre les discriminations, s/f).

'8En el afio 2014 Alemania hizo lo propio con la intencién de fijar un piso minimo de 30% de mujeres en los directorios de
las grandes companias, habiendo proyectado elevar el mismo hasta un 40% para el afio 2020.
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de gestion. Sin perjuicio de ello, en el 2012, la Unién Europea evalué que las medidas no vin-
culantes, en especial en las cotizadas, no habfan logrado el objetivo de aumentar la igualdad
de género en las empresas del conjunto de la Unidn, salvo en los paises que habian introduci-
do medidas imperativas (como las detalladas en pérrafos anteriores), por lo cual resolvié una
Propuesta Directiva del Parlamento Europeo destinada a mejorar el equilibrio de género en
los administradores no ejecutivos de las empresas cotizadas.

Los fundamentos de la Propuesta destacan que, durante varias décadas, los Estados
miembros y las instituciones de la UE han intentado numerosas veces promover la igualdad
de género en la toma de decisiones econdmicas, en particular para aumentar la presencia de
mujeres en los consejos de administracion de las empresas, adoptando recomendaciones y
fomentando la autorregulacion. Recuerdan los parlamentarios que dos Recomendaciones del
Consejo (de 1984 y 1996) instaban a que el sector privado aumentase la presencia de mujeres
en todos los niveles de la toma de decisiones, en particular mediante programas de accién
positiva (incentivos), y a que la Comisién adoptase medidas para alcanzar un equilibrio de la
participacién de género en ese dmbito. Las iniciativas nacionales de autorregulacién y de go-
bernanza de las empresas pretendfan incitar a estas a nombrar un mayor niimero de mujeres
en puestos de alto nivel.

Sin perjuicio de estos intentos, el aumento de la presencia de mujeres en los consejos
de administracién de las empresas ha avanzado muy lentamente, con un incremento medio
anual en los dltimos afos de tan solo el 0,6 %. Destacan que en los diferentes Estados miem-
bros ese porcentaje ha sido desigual y ha producido resultados muy divergentes, resaltando
que los avances mds importantes se registraron en aquellos Estados miembros y otros paises
en los que se habian adoptado medidas vinculantes®.

En un esclarecedor pérrafo, el Parlamento explica:

El ntcleo del problema radica en la persistencia de numerosos obstdculos a los que se enfrenta
el nimero de mujeres altamente cualificadas, en permanente aumento, que estdn preparadas
para ocupar puestos en los consejos en su camino hacia los puestos més altos de las empresas.
La reticencia a designar candidatas femeninas para puestos en los consejos tiene a menudo sus
raices en los estereotipos de género en el momento de la contratacién y promocion, en una
cultura empresarial dominada por los hombres y en la falta de transparencia de los procedi-
mientos de nombramiento para los puestos en los consejos. Estos elementos, que a menudo
se denominan en su conjunto el «techo de cristal», socavan el éptimo funcionamiento del
mercado de trabajo de los puestos para altos directivos en toda la UE.

Atento a lo visto, Europa ha podido analizar —mediante hechos ficticos ocurridos en los
paises de su Unién— que el porcentual de mujeres en las juntas directivas de empresas pri-
vadas solo puede lograrse mediante medidas mds agresivas que las simples recomendaciones,
destinadas a dar la posibilidad real (no solo legal) a que mujeres altamente capacitadas puedan
desempenarse en los mds altos cargos jerdrquicos. La comparativa de los Estados en los cuales

! La conclusién resulta ser parcial, pues Suecia y Finlandia se encuentran entre los paises con el mayor nimero de mujeres
en directorios, aunque no cuentan con metas o cuotas respecto a la diversidad de género. Estos casos resultan ser el mejor
ejemplo de cémo cuando se produce un cambio cultural en su poblacién no se necesitan de acciones positivas que incentiven
(u obliguen) la introduccién de ciertas medidas o disposiciones.

» Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo destinada a mejorar el equilibrio de género entre los admi-
nistradores no ejecutivos de las empresas cotizadas y por la que se establecen medidas afines, Bruselas, 2012, p. 4.
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existe una normativa imperativa*' al respecto han mostrado que las empresas pueden funcio-
nar igual o de mejor manera, derribando el mito de que las mujeres no ocupan cargos de alta
direccién porque no quieren sino porque no se les da el espacio correspondiente.

6. Obligatoriedad de los cupos de género

Luego de haber recorrido por las legislaciones europeas, debemos preguntarnos si para lograr
una paridad entre hombres y mujeres en la composicién de los 6rganos de gobierno societario
es necesario el establecimiento de cupos o cuotas obligatorias.

Sobre este particular, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdémico (OCDE), ha determinado que de 12 jurisdicciones que informaron establecer
requisitos obligatorios para las empresas que cotizan en bolsa, cinco exigen al menos el
40% de la participacién femenina en los consejos (Dinamarca, Francia, Islandia, Noruega
y Espafa), mientras que cuatro establecen la cuota entre un 20% y un 35%. Tres jurisdic-
ciones requieren que las compafias ptblicas tengan al menos una directora en sus juntas y
cinco de estas jurisdicciones informan que han establecido sanciones en caso de que no se
cumpla con el cupo previsto.

Determinados paises cuentan con orientaciones o recomendaciones, del tipo soff
law o comply-or-explain provision (cumplir o explicar), entre los que se destacan Reino Unido,
quien impulsé el objetivo no vinculante del 25% de mujeres en directorios de las companias
que cotizan en bolsa para fines del 2015 (objetivo que no ha sido alcanzado).

Panam4 ha dictado, en el ano 2017, la ley N.° 56 que establece cupos minimos
de mujeres en los diferentes organismos (incluyendo empresas publicas, instituciones
financieras y bancos), de manera progresiva previendo llegar al 30% en el ano 2020, sin
sanciones por incumplimiento, sino adoptando una norma del tipo “cumplir o explicar”.
Brasil, sin ley obligatoria, ha adherido al “club del 30%7%*, fijando como uno de sus objeti-
vos eliminar las juntas directivas compuestas solo de hombres en el B3 Novo Mercado para
el 2020%, y alcanzar el 30% de directoras mujeres en las juntas de las listas de empresas del
B3 IBrX 100 para el 2025.

En lineas generales, los paises con legislacion que obliga al cumplimiento de deter-
minados cupos han tenido mayor éxito en sus resultados que aquellos que solo optaron por
recomendaciones (con excepcién de los casos de Suecia y Finlandia). Entre los primeros, para
lograr el cumplimiento, se han consagrado sanciones que van desde multas, pasando por la
retencién de los honorarios de los directores, la nulidad de las designaciones llegando incluso
a la disolucién de la sociedad por incumplimiento de la ley.

Entonces, llegados a este punto, ha quedado de manera manifiesta que el camino
idéneo para lograr los objetivos planteados es a través de normas imperativas, con fuertes san-
ciones ante su incumplimiento, para llegar y mantener el minimo del 30% de los cargos ocu-
pados por mujeres. La pregunta por contestar es ;cudl debe ser la naturaleza de la disposicién?

' En los paises de Latinoamérica que no cuentan con normas imperativas referente a cupos de género en los directorios de
empresas, los nimeros expuestos por la consultora internacional Deloitte son los siguientes: en Brasil el 8,6% de los cargos
directivos son ocupados por mujeres (2018), en Colombia, el nimero alcanza al 13,9% (el més alto de América Latina),
Chile llega al 7,7% y, como se vio, Argentina al 4,7%. Los datos fueron obtenidos de Cifuentes (2020, p. 11).

> Campana lanzada en el Reino Unido en 2010 por un grupo de presidentes y directores ejecutivos para aumentar la diver-
sidad de género en los directorios y que posteriormente amplié su enfoque a los equipos de alta gerencia. La campana ahora
tiene presencia en catorce paises.

» Al momento de escribir el presente articulo, el pais ain no habia mostrado las cifras alcanzadas en el ano 2020.
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6.1. Legislar, reglamentar y controlar

No existe controversia en la doctrina sobre las bases convencionales y constitucionales que sus-
tentan la posibilidad de los gobiernos de sancionar leyes que reglamenten, limiten o determinen
un cupo o paridad de género en la composicién de los 6rganos societarios. Asi, la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) brega
por eliminar las diversas formas de discriminacién que afectan a las mujeres, con la conviccién
de que estas constituyen un grupo social respecto del cual existe una realidad de exclusién ba-
sada en su sexo, del que resulta un menoscabo o desconocimiento de la titularidad, goce y ¢jer-
cicio de los derechos humanos en las diversas esferas de la sociedad (Fortunato y Prono, 2021).

La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (conocida también como la Convencién de Belem do Pard) senala que
se debe entender por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto
en el dmbito publico como en el privado (art. 1) y que toda mujer podrd ejercer libre y
plenamente sus derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, contando con
la total proteccién de esos derechos consagrados en los instrumentos regionales e interna-
cionales sobre derechos humanos (art. 5).

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ha aprobado el Convenio 111 yla
Recomendacién, estableciendo planes de accién a través del Consejo de Administracién que
considerd que las exclusiones generales de ciertos empleos u ocupaciones del dmbito restricto
que pretende resguardar la igualdad de trato son contrarias al Convenio. La Declaracién y
Programa de Accién de Viena establece que los derechos humanos de las mujeres y nifias
forman parte inalienable e indivisible de los derechos humanos universales.

La Cuarta Conferencia Mundial de Beijing de ONU Mujeres explicitd:

El empoderamiento y la autonomia de la mujer y la mejora de la condicién social, econémica
y politica de la mujer es esencial para lograr un gobierno y una administracién transparentes y
responsables y el desarrollo sostenible en todos los dmbitos de la vida. Las relaciones de poder
que impiden que las mujeres lleven una vida plena operan en muchos niveles de la sociedad,
desde los més personales hasta los mds publicos.

En esta hermenéutica, y conforme al Estado republicano en el que se desarrollan las socie-
dades, el Congreso de la Nacién resulta ser el érgano natural donde este tipo de decisiones
deben ser debatidas, discutidas y sancionadas. No existe en nuestro pafs una institucién que
permita una discusién mds amplia y heterogénea como lo son las cdmaras de senadores y
diputados, donde pueden escucharse, analizarse y debatirse la forma, extensién y progreso de
las medidas que son necesarias para garantizar a la mujer la igualdad real de oportunidades y
el sano desarrollo de las empresas en el pais.

Cuando referimos a “extensién y progreso” hacemos referencia a la realidad social
en la que se desenvuelve cada pais y cémo una medida del tipo que aqui se analiza, si bien no
implica una violacién a ningtn derecho y se encuentra ampliamente justificada, necesita ser
exigida desde los mds altos niveles y empresas mds grandes hacia las mds pequefias. Comenzar
desde lo macro hacia lo micro, teniendo especial consideracién la posibilidad real y cierta de
las personas juridicas alcanzadas por la medida que puedan hacerla cumplir.

En el mds burdo de los ejemplos, resultarfa ilégico exigirle a una pequenia empresa fami-
liar (PyME), cuya explotacién la llevan a cabo dos hermanos hombres, y cuyos honorarios no son
sino el resultado de la distribucién de los dividendos, contratar a una persona ajena a la empresa.
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Una decisién de este tipo acarrearfa una complejidad insuperable para miles de pe-
quefias empresas, organizaciones, consorcios, asociaciones y cualquier tipo de persona juri-
dica; razén de ello fue que tal circunstancia se tuvo en cuenta en las regulaciones europeas?.

6.2. Elalcance de las medidas a tomar

Hemos determinado, entonces, que la mejor y mds correcta forma de fijar cuotas o cupos de
género en los directorios de las empresas es a través de una ley general, amplia, contemplativa
de las diferentes realidades de cada explotacidon econdmica y progresiva, que le permita al em-
presariado proyectar los pasos a seguir, la seleccidn y preparacién de los dmbitos y estructuras
para adaptarse a las nuevas exigencias de un Estado que debe ser garante de las igualdades
reales entre hombres y mujeres.

Esa garantia debe consistir en una onda expansiva que se propaga hacia todas las
direcciones. Esto es, para que la igualdad deje de ser un mero slogan o letra muerta en alguna
normativa olvidada, deben tomarse acciones positivas y disponer sanciones que obliguen a
modificar el arraigado comportamiento corporativo que se encuentra enraizado no solo en
las empresas privadas, sino también en las empresas estatales y en todos los érganos y niveles
del gobierno en general.

Una normativa que tenga por objetivo lograr un real cambio cultural exige un es-
fuerzo de todos los actores que desempefian un papel social relevante. Asf como se han exigido
cupos minimos en las listas electorales legislativas y se estudia la posibilidad de extender este
pensamiento a los érganos administrativos, de consejo y asesoramiento de empresas privadas
y publicas, debe también alcanzar a las listas electivas presidenciales, de gobernadores, locales
(donde existan intendente y viceintendente), e incluso en la composicién de los gabinetes de
todos los espacios y niveles de gobierno.

Nos hemos explayado en extenso sobre las ventajas y —por, sobre todo— la nece-
sidad de que se garanticen y reconozcan espacios de poder a la mujer. Estudios de diferentes
organismos han determinado que el piso del 30% permite que se rompa el esquema 16gico del
arraigamiento cultural y los niveles de participacién permanezcan y se extiendan en el tiempo.

7. Conclusiones

En el recorrido efectuado en el presente articulo, hemos advertido que la discusion que se estd
desarrollando en Argentina sobre el cupo de género en las dreas de direccién y gerencia en las
personas juridicas se ha abordado desde hace muchos afios en otras latitudes del planeta. Asi, se
ha encontrado mejoras y avances muy importantes con evidencias fécticas realmente interesan-
tes que nos sirven de punto de apoyo para debatir una disposicién que sea marco en la Nacidn.

Se ha demostrado que en cuestiones de género —de intima vinculacién cultural—
para lograr un cambio real se necesitan de herramientas legales imperativas con fuertes san-
ciones tendientes a efectuar un salto hacia una nueva realidad e instalar, en el mediano y
largo plazo, cambios duraderos brindando a la mujer el espacio de poder y decisién que le
corresponde, garantizando una igualdad real (articulo 16, Constitucién Nacional).

Se han visto también los magros resultados de las recomendaciones e incentivos, que
si bien contribuyen a los cambios no alcanzan para generarlos. Esta cuestion ha sido resaltada
por la Unién Europea y mostrada en la realidad argentina a través de los estudios efectuados
por la doctrina.

% La propuesta de la Unién Europea solo exige aquellos cambios del Derecho de sociedades nacionales que son estrictamente
necesarios para una armonizacién minima de los requisitos aplicables a las decisiones de nombramiento... No se aplica a las
pequenas y medianas empresas (PyME), para las que estas medidas podrian suponer una carga desproporcionada.
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En razén de todo ello, la conclusién aparece como una luz al final del tinel: politicas
publicas que, dirigidas por leyes sancionadas en el marco de un amplio debate y participacién
de los diferentes actores sociales, pongan en movimiento a todo el aparato estatal para dirigir,
coordinar y controlar el cumplimiento de metas que deben ir progresando, desde el 30%
hasta niveles de igualdad absoluta, desde las empresas mds grandes y poderosas hacia las de
menor envergadura, teniendo siempre presente la realidad social y econdmica de las pequenas
y medianas explotaciones econémicas.

En lo que respecta a las Resoluciones de la Inspeccién General de Justicia, que die-
ran el puntapié inicial a esta investigacién, entendemos que son ajustadas a derecho (punto
6.1 de este trabajo), y contribuyen a promover una nueva cultura empresarial argentina. Si
bien los alcances no son los que puede tenerse mediante una ley dictada por el Congreso
Nacional, permiten comenzar a tejer una red de normativas imperativas que exijan cupos
femeninos en un mercado signado por el dominio del hombre.

La Cédmara Nacional en lo Comercial se limité a rechazar la medida con un mero
formalismo de interpretacidn restrictiva, pues la IG] es intérprete de la Ley General de
Sociedades, y esta no exige, pero tampoco prohibe el establecimiento de una disposicién de
cupos méximos o minimos. A sentido contrario, la interpretacién brindada por la Cdmara
Nacional en lo Civil, sala M, refleja de manera contundente el lugar que deben ocupar las
mujeres y cémo todo el aparato estatal debe estar dirigido a satisfacer tales derechos.
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Abstract

In June 2017, the Jiba Whajiin were the first Mexican indigenous peoples to reverse a deci-
sion by the Ministry of Finance, which had authorized the granting of approximately 80% of
their territory to mining concessions. This significant victory of the Jiba Wajiin was achieved
in a Mexican court. The purpose of this article is to raise awareness about the struggle of the
Juba Wajiin, an indigenous Me’phaa people in the state of Guerrero, Mexico. The article will
analyze how the community organized itself socially and legally to protect its rights before
courts, concluding with some possible lessons of this case for other Indigenous Peoples in
Mexico and Latin America.

Keywords
Mexico, Indigenous People, Jiba Wajiin, Inter-American Human Rights System, Business
and Human Rights.
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Resumen

El objetivo de este articulo es dar a conocer la lucha de los Juba Wajiin, un pueblo indigena
Me’phaa del estado de Guerrero, México. En junio de 2017, los Juba Wajiin fueron el primer
pueblo indigena mexicano en revertir una decisién de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pablico, que habia autorizado el otorgamiento de aproximadamente el 80% de su territorio a
concesiones mineras. El articulo analizard cémo la comunidad se organizé social y legalmente
para proteger sus derechos, y luego concluird sobre las posibles lecciones de este caso para
México y América Latina.

Palabras clave
México, Pueblos Indigenas, Jaba Wajfin, Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
Empresas y Derechos Humanos.

1. Introduction

In June 2017, the Juba Wajiin became well-known in Mexico for judicially defeating the
federal government, achieving the recognition by a court of their right to territory and to
free, prior, and informed consultation (Juzgado Primero de Distrito del Estado de Guerrero,
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2017). This was the first time that a federal court in Mexico? reversed an order coming from
the Ministry of Finance.

The Jaba Wajiin are an Indigenous Me’phaa people, located in the community of
San Miguel del Progreso, in the state of Guerrero. This community has an ancestral presence
in this territory, which is rich in natural resources. Given the geography of the place, sur-
rounded by mountains, this community has been relatively isolated, being able to preserve
much of their culture, traditions, and language. The surrounding mountains are sacred to the
people, and a central aspect of their spiritual rites, culture, and religion.

Mexico, like many Latin American countries, constitutionally recognizes the rights
of Indigenous Peoples and boasts of the multiculturalism of its societies. However, this rec-
ognition tends to be in name only, with Indigenous Peoples often marginalized and dis-
criminated against (UN Special Rapporteur on the Rights of Indigenous Peoples, 2013).
Although, most Latin American States, including Mexico, are parties to the International
Labour Organization (hereinafter, “ILO”) Convention 169 concerning Indigenous and
Tribal Peoples in Independent Countries and have signed the United Nations Declaration on
the Rights of Indigenous Peoples (hereinafter, “UNDRIP) governments rarely conduct prior
consultation processes in accordance with international human rights standards, particularly
those interpreted under the American Convention on Human Rights (hereinafter, “ACHR”)
and established by the Inter-American Court of Human Rights (hereinafter, “TACtHR?).

With several barriers to seeking recourse in the formal justice system (Antkowiak,
2014), Indigenous Peoples often resort to social protest as the main vehicle for the defence of
their territory (Quintana and Flores, 2017). This, however, makes Indigenous leaders more
vulnerable and exposed to attempts on their lives and integrity (Blaser, et. al., 2004).

For human rights defenders and Indigenous leaders, the state of Guerrero is one of
the most dangerous places in the country. Human rights defenders and Indigenous leaders
are constantly harassed, disappeared, and killed. The kidnapping and disappearance of 43
students in 2014 in Ayotzinapa (IACHR, 2018), for example, took place just 200 kilometers
away. This makes the Juba Wajiin fight for their territory even more remarkable.

The case of the Jiba Wajiin is interesting for three reasons:

i) It was a federal court decision, later confirmed by Mexican Supreme Court
of Justice, that assessed and decided to overturn a decision of the Ministry of
Finance

ii) The legal strategy of the community was a combination of showcasing their lo-
cal customs and traditions as a means to “prove their Indigeneity” with the use
of International Human Rights Law (hereinafter, “THRL”)

iii) The Juba Wajiin community combined their legal defense with a sophisticated
communications strategy to raise awareness and solidarity towards their cause.

The purpose of the paper is to explore the case of the Juba Wajiin in San Miguel del Progreso and
how their socio-legal tradition and advocacy allowed them to protect their rights and their terri-
tory. Section 1 will describe the origins of the conflict between the Juba Wajiin and the Mexican
government. Section 2 will present how the customs and traditions shaped the strategy of the

% As a personal disclaimer, I must note that I became aware of the Jiba Wajiin case in July of 2016, when organizations working
on Indigenous rights in Latin America contacted our Human Rights Clinic of the Human Rights Research and Education
Centre at the University of Ottawa, asking us to submit an amicus brief for this case. We submitted an amicus brief in
November 2016.

90 Turis Dictio N° 30 / Diciembre, 2022 / pp. 89-97. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.v30i30.2391


http://doi.org/10.18272/iu.v30i30.2391

Litigating Indigenous Rights in Mexico: The Juba Wajiin in San Miguel del Progreso Case

Juba Wajiin to protect their territory. Section 3 will focus on the decision that recognized their
Indigenous rights and how their identity and traditions were protected. Section 4 will present
some conclusions on what this case means for Indigenous struggles in Mexico and Latin America.

2. The Juba Wajiin: Indigenous struggles for territory and identity

An important element of the Jaba Wajiin’s strategy in their fight to protect their territory was
not legal at all—it was to produce and disseminate a documentary film. Released in 2016
(Tlachinollan y La Sandfa Digital, 2018), the purpose of this film (Coryat, 2019) was two-
fold: 1) to show the impact that mining activity would likely have on their livelihoods and, 2)
to demonstrate and prove their indigeneity by showing their customs and traditions.

This last purpose is of importance for those interested in the field of public inter-
est litigation, Business and Human Rights or Indigenous rights. Much of the content of the
documentary shows religious rituals, typical dances and people going about their daily lives
in traditional customs.

I had the possibility to talk to one of the members of the legal team about the
purpose of the video. She explained that the video spent so much time showing the indi-
geneity of the community because the Ministry of Finance had, in its resolution, claimed
that the Juba Wajiin were not Indigenous. Therefore, before the community could argue
that there had been a breach of their right to consultation or to territory, they had to prove
that they were an Indigenous People covered under the scope of ILO Convention 169 and
the UNDRIP.

Even though article 1 of ILO Convention 169 and UNDRIP empbhasize on the
respect of self-identification to be considered Indigenous, Indigenous Peoples keep facing the
need to prove their Indigenous nature “beyond reasonable doubt”. In practice, this represents
an undue burden on Indigenous Peoples that hardly ever have the technical or financial re-
sources to allocate it to tools to show their distinctive nature.

Unfortunately, the denial of a group’s status as an Indigenous people—by officials
at different levels of government—to obviate the right to consultation is a common practice
in Latin America. For example, the Xinkas Indigenous People in Guatemala had to prove
their existence in a specific part of the country, despite being one of the most important and
significant Indigenous groups in the country. This practice has also been used in Ecuador
and Peru, where Indigenous peoples find themselves constantly under pressure to prove their
indigenous identity vis-a-vis third parties (Velasco Cruz, 2019).

The attempt of state organisms to politically determine who is Indigenous goes
against the right to self-identification and their right to an identity. In the cases where
a state cannot deny the existence of an Indigenous People, the efforts shift to question
the existence or presence in a specific part of the country. The case law of the JACcHR
on issues regarding land titling and delimitation of Indigenous territories reflects this
tension (Corte IDH, 2021). This situation benefits extractive companies that, usually with
the acquiescence of Ministries of Mining or Finance, tend to use legal voids to breach THRL
obligations to promote, protect and guarantee Indigenous rights to their land and territory.

3. Juba Whajiin: Community organization to protect their territory.

The Juba Wajiin’s struggle to fight against mining activity on their territory is not new. In
2011, the Federal government decided to approve two pit mining licenses to a Mexican
and a Peruvian company. The area granted for mining covered approximately 80% of the
group’s territory. The Juba Wajiin, supported by the Tlachinollan Human Rights Center
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(Tlachinollan, 2016), presented an amparo constitutional recourse (Brewer-Carfas, 2014)
before the Supreme Court of Justice of Mexico. This case was dismissed because in the middle
of the legal process, both corporations declined to continue using their mining licences.

The documentary, for example, shows a Jiba Wajiin leader going to the Supreme
Court of Justice, accompanied with a member of Tlachinollan, proudly leaving a copy of his
legal recourse written in his own language, Me’phaa (Tlachinollan y La Sandfa Digital, 2018,
min. 31). Although symbolic, this shows the extent of measures Indigenous Peoples must do
to prove their indigeneity.

A new legal case started in November 2015 with the publication of the “Declaratoria
de Libertad de Terrenos No. 02/2015” by the Ministry of Finance. This resolution declared
that most of the territory of the Juba Whajiin was free and available for mining activity. This
concluded in October 2019, when the Appeals Court of the city of Acapulco confirmed
the rights to consultation and territory of the Juba Wajiin (Segundo Tribunal Colegiado en
Materias Penal y Administrativa del Vigésimo Primer Circuito de Acapulco de Judrez, 2019).

What is interesting about the case of the Jiba Wajiin is how the indigenous commu-
nity organized itself in its efforts to revert the resolution by the Ministry of Finance. Although
the Jiba Whajiin has had a presence in their territory for centuries, if not millennia, the bor-
ders of their territory were only established in 1968. As recounted by a community member
(Tlachinollan y La Sand{a Digital, 2018, min. 14:49-18:10), their Indigenous leaders met
with representatives of neighbouring communities. The meeting ended up being an ambush
and the seven Jiba Whajiin representatives were killed. As a result of this episode of violence,
the surrounding communities established their borders (Tlachinollan y La Sandia Digital,
2018, min. 14:49-18:10). This historical aspect is important, as the current Juba Whajiin
leaders conceived of the struggle to protect their territory against mining activity to honour
and uphold the memory and legacy of the seven community leaders that were killed in 1968.

The territory of the Juba Wajiin community is propitious for agriculture due to
its temperate climate and access to fresh water sources. The main agricultural products they
produce are coffee and corn. According to the testimonies of the community leaders, the fer-
tility of their lands allows them not to require the economic benefits that come from mining
exploitation (Tlachinollan y La Sandia Digital, 2018, min. 17:49-19:05).

The community learned that their territory had been granted a concession for
mining activity through the Internet (Tlachinollan y La Sand{a Digital, 2018, min. 19:05-
21:00), as no state official or representative of the mining companies had previously spoken
to the community. The Jaba Wajiin make all their main decisions in public assemblies, or
hearings, where all members have the possibility of expressing their positions (Tlachinollan
y La Sandia Digital, 2018, min. 20:15-21:00). It was in such hearings that the community
began planning their strategy and exploring their options. The community was already aware
of international treaties that protect indigenous peoples. In one of the first assemblies on the
subject, for example, community leaders referred to ILO Convention 169 (Tlachinollany La
Sandia Digital, 2018, min. 21:00).

In these hearings, the community unanimously decided to oppose the mining proj-
ect, arguing “if we don’t agree, it can’t be exploited; they can’t force us” (Tlachinollan y La
Sandia Digital, 2018, min. 21:00). This decision was aided along by the fact that community
representatives had visited the neighbouring community of Carrizalillo, which had a gold
mining project operated at the time by Goldcorp. According to members of that community,
this project had a negative impact on the health of local inhabitants, on soil quality, as well
as on their access to clean water.
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If the mining project had proceeded, with or without consultation, it would have
severely diminished the Juba Wajiin territory. This would have caused internal displacement
within the community, as well as a potential influx of outsiders into San Miguel del Progreso
looking for work. As Guerrero is one of the most dangerous parts of Mexico due to drug-
trafficking, this situation could have increased the potential for conflict and violence in the
area (Carlsson, 2017).

Faced with this situation, community leaders sought to consult with their elders and
other representatives on how to defend their territory. The community priest recommended
consulting with human rights NGO located in the same state of Guerrero, Tlachinollan, to
explain to them the impact that mining could have on their territory. Representatives of the
NGO attended a hearing in the community to present the alternatives that the Jaba Wajiin
had to the government’s decision to grant mining concessions in their territory. The unani-
mous response of the community was to work and collaborate with the Tlachinollan NGO.

A close relationship developed between the Jiba Whajiin and Tlachinollan. Being
a local NGO from Guerrero, the representatives of Tlachinollan were aware of the culture,
language, and social structure of the Jiba Wajiin. This not only allowed them to develop a
relationship of trust but also enabled them to incorporate their traditions into the cases that
were going to be decided by Mexican courts.

4. The decision of the Court of Guerrero: Protection of Indigenous rights

On 28 June 2017, a federal court in the state of Guerrero decided over the constitutional
recoursel2 of amparo No. 429/2016, annulling the Ministry of Finance’s resolution that had
declared approximately 83% of Juba Wajiin territory as open for mining activity (Juzgado
Primero de Distrito del Estado de Guerrero, 2017). The Juba Wajiin petitioners had success-
fully argued that the resolution breached Articles 1, 2 and 27 of the Federal Constitution of
Mexico (Juzgado Primero de Distrito del Estado de Guerrero, 2017, p. 7).

The Federal government opposed and appealed this amparo, arguing that the state
has the constitutional prerogative to foster the exploitation of national resources. Moreover,
the Ministry’s attorneys argued that the state owns the natural resources and therefore, it
has the authority to determine the use of public resources, particularly those located under-
ground (Juzgado Primero de Distrito del Estado de Guerrero, 2017, p. 7). In addition, the
state considered that the action taken by the plaintiffs limited the rights of third parties to
request mining permits (Juzgado Primero de Distrito del Estado de Guerrero, 2017, p. 7).

The Jtiba Wajiin community responded to the appeal, asking the courts to protect:

i) Their right to identify themselves as an Indigenous People.
ii) Their right to collective land and territory.

iii) Their spiritual connection to the land.

iv) Their right to consultation.

v)  All these petitions were accepted by the court in Guerrero.

4.1. The right to self-recognition and self-identification

The Jiba Wajiin community claimed that they have been in San Miguel del Progreso since
immemorial times (Juzgado Primero de Distrito del Estado de Guerrero, 2017, 10) with ter-
ritorial presence in the entire area today known as the state of Guerrero. They see and identify
themselves as part of the Me'phaa Indigenous People. This right of self-identification is estab-
lished in Article 1.2 of ILO Convention 169 and Article 33 of the UNDRIP.

Turis Dictio N°30 / Diciembre, 2022 / pp. 89-97. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.v30i30.2391 93

MISCELANEA


http://doi.org/10.18272/iu.v30i30.2391

SaLvADOR HERENCIA-CARRASCO

Due to the 2011 Constitutional reform in Mexico that included a major incorpora-
tion of IHRL within the Mexican federal legal system (Ortega Garcfa, 2015), the provisions
of the ACHR and the jurisprudence of the IACtHR were also directly applicable. In accor-
dance with these international standards, Article 2 of the Mexican Constitution determines
that “Consciousness of indigenous identity will be the fundamental criteria to determine to
whom apply the provisions on indigenous people”.

The Constitution does not require an Indigenous People to prove their Indigenous
nature if the group self-identifies as indigenous. That is the purpose of the right of self-
recognition. Despite this constitutional protection, in practice it indeed became the task of
the Court of Guerrero to decide whether the Juba Wajiin were an Indigenous people. The
Court made a succinct analysis of the legal obligations of the state, concluding that self-
recognition as Indigenous was the required criteria to determine if a person is covered under
Indigenous law (Juzgado Primero de Distrito del Estado de Guerrero, 2017, p. 14). The
Court used IHRL and the case law of the IACtHR, the precedents from the Supreme Court
of Justice of Mexico and, most importantly, a document from the National Commission for
the Development of Indigenous Peoples of Mexico, recognizing that the Juba Wajiin were an
Indigenous community (Corte IDH, Sarayaku, 2012).

Regarding the case law of the IACtHR, the standards set in Saramaka (Corte IDH,
Saramaka, 2007) and Sarayaku (Corte IDH, Sarayaku, 2012) were particularly important for
the cause of the Juba Wajiin. These two decisions expand on the elements that a state must
fulfill to carry consultation processes as well as the connection between the indigenous people
and their territory, which go beyond the tenure of the land. The relationship ties to their right
to culture, religion, and existence as a distinctive community as a whole. All these elements
were important for the federal court to rule in favor of the Jiba Wajiin.

With these elements into account, the court of Guerrero decided that self-identifi-
cation of a person or a group of persons as Indigenous is sufficient to accept the application
of prerogatives related to Indigenous Peoples (Juzgado Primero de Distrito del Estado de
Guerrero, 2017, 14). As it can be seen, there was a significant amount of legal and historical
evidence to conclude that the Me’phaa were an Indigenous People with historical presence in
San Miguel del Progreso. Yet, the attorneys of the Ministry of Finance decided or selectively
ignored this evidence to try to push for mining concessions because they knew the commu-
nity would oppose such project.

Not only the state attorneys used false claims, but this professional negligence has never
been investigated or penalized. The impunity that state officials benefit when trying to get extractive
projects approved, even if it is going to affect people’s lives and livelihoods, is another reason why
Indigenous Peoples keep suffering and usually distrust the presence of strangers in their territory.

4.2. The right to consultation and the right to territory of the Juba Whajiin
Once the court of Guerrero decided that the Juba Wajiin were Indigenous (Juzgado
Primero de Distrito del Estado de Guerrero, 2017, p. 30), any measure adopted by the
Ministry of Finance related to that land, even if it was just a declaration that the terri-
tory could be available for mining projects, breached the communal rights of the Juba
Wajiin (Juzgado Primero de Distrito del Estado de Guerrero, 2017, p. 34). This includes
their right to territory, culture, and religion (Juzgado Primero de Distrito del Estado de
Guerrero, 2017, p. 34).

An important element of the ruling is how the court used anthropological studies
as evidence to solve the case (Juzgado Primero de Distrito del Estado de Guerrero, 2017, pp.
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34-35). These studies were used to show the territorial presence of the Jiba Wajiin since colonial
times, to explain the relationship between the community and the territory, their culture, and
traditions. After an assessment of the evidence, the court accepted the anthropological studies to
determine that the relationship between the Jiba Wajiin and the territory is not just a matter of
possession, production, or exploitation of the land. This relation is more complex as it entails a
material, spiritual, traditional and a sustainability component.> With this evidence in hand, the
Court used the cases of Saramaka and Sarayaku of the IACtHR to reiterate the elements related
to the right to consultation (Juzgado Primero de Distrito del Estado de Guerrero, 2017, p. 47).

Another element of the decision is the interpretation that the court makes about
Article 27 of the Mexican Constitution, which refers to the sovereignty of the state over
natural resources vis-a-vis the right to consultation. The court determined that these are not
contradictory, and that the state has the obligation to respect Indigenous rights, as stated on
international instruments protecting Indigenous Peoples (Juzgado Primero de Distrito del
Estado de Guerrero, 2017, pp. 54-56).

The final decision of the court was to grant the amparo to the Jiba Wajiin commu-
nity, ordering the Ministry of Finance to strike down any legal effect of the 2015 resolution
related to their land (Juzgado Primero de Distrito del Estado de Guerrero, 2017, p. 62). In
addition, it ordered that before the Ministry adopts any measure that could affect the Juba
Whajiin, a consultation must take place (Juzgado Primero de Distrito del Estado de Guerrero,
2017, p. 62). This decision was confirmed by an appeals court in Acapulco in October 2019
(Segundo Tribunal Colegiado en Materias Penal y Administrativa del Vigésimo Primer
Circuito de Acapulco de Judrez, 2019).

5. Conclusions

The case of the Juba Wajiin is a lesson of resilience and community mobilization. The
community was forced to prove their indigeneity, even though the Constitution or IHRL
did not require such measure. And therein lies one the case’s greatest lessons: IHRL and
Constitutions must find a way to enable access to justice eatlier in the process of legal
claims. A case can take years to reach a Supreme Court, or more than a decade to reach
the JACtHR. We must reflect on how to make our expertise available for community
based organizations. Indigenous Peoples must be allowed and empowered to determine
how to defend their rights, according to their culture and traditions. Legal advice should
be an accompaniment to defend their interests, but it is important for their cause be fully
endorsed by the community.

In December of 2019, one of the members of the Tlachinollan Board of Directors
was kidnapped and disappeared. To this date, nobody has been prosecuted for this crime and
most likely, nobody ever will. In February 2020, a member of this organization had been
beaten by security officers for protesting alongside Indigenous communities and the parents
of the Ayotzinapa students in the state of Chiapas. These are the complex and harsh condi-
tions that human rights defenders and Indigenous leaders in Mexico face daily. The members
of the Juba Whajiin, despite this significant legal victory, live also in constant danger and fear.
It is our academic responsibility to learn from their experience and to try to replicate the
strategies of the Juba Wajiin to other places in Latin America.

3The original text in Spanish reads: “La relacién con sus tierras no es meramente una cuestién de posesién, produccién y
explotacién, al representar mds que un elemento material, constituido por un elemento espiritual, tradicional, incluso de
sostenibilidad”.
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Resumen

La supremacia de la Constitucién, junto con otros elementos propios de la constitucionaliza-
cién de los ordenamientos juridicos, sirve de fundamento y razén de la existencia de la justicia
constitucional. En rigor, esta no es, sino, la garantia de la posicién suprema del texto constitu-
cional y, a la vez, de los derechos que se consagran en él, dentro de un nuevo paradigma cons-
titucional como lo es el “neoconstitucionalismo”. De todo esto, surgen ciertas problemadticas
que tienen legitimas razones de ser, y enuncian que las atribuciones que se han concedido a
las cortes o tribunales constitucionales para servir de garantia de las constituciones, pueden
perjudicar el ejercicio de las funciones estatales, socavando principios como el de separacién
de poderes, asi como el de la legitimidad democrética de las principales funciones del Estado.
Lo anterior llama a considerar una nueva perspectiva de la participacién ciudadana en la toma
de decisiones constitucionales.

Palabras clave
Supremacia constitucional, Funciones estatales, Jurisdiccién constitucional, Neoconstitucio-
nalismo, Garantia judicial de la Constitucién, Separacién de poderes, Legitimidad democratica.

Abstract

The supremacy of the Constitution, alongside other factors that belong to the constitutional
transformation of the legal systems, serve as the fundament and the reason of existence of
constitutional justice. Strictly speaking, constitutional justice is not but the guarantee of the
supreme position of the constitutional text and, at the same time, of the rights enshrined in
it, within the standpoint of a new constitutional paradigm, as the “new constitutionalism”
is. From these considerations arise certain problematics that have legitimate reasons of being,
and which state that the attributions conferred to the constitutional tribunals or courts to ser-
ve as the guarantee of the constitutions, can inflict damage to the exercise of functions of the
state branches, undermining principles as the separation of powers, as well as the democratic
legitimacy of the most important branches of the state. The foregoing calls for considering a
new perspective of civil participation in constitutional decision-making.
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1. Introduccién

Con la consagracién de los postulados de la corriente neoconstitucionalista, que en Ecuador
ve sus efectos con la expedicién de la Constitucién del 2008, diversos conceptos, institucio-
nes juridicas y, principalmente, objetivos pasan a constituir los fundamentos de la justicia
constitucional.

En efecto, como se verd a lo largo del presente trabajo, el neoconstitucionalismo pro-
pone una nueva perspectiva para la comprension de los textos constitucionales, que mds alld de
referirse a organizacién estatal, pasan a referirse, primordialmente, a los derechos de los ciuda-
danos que permiten que estos, frente al Estado, gocen de una especial proteccién. De manera
particular, las constituciones pasan a informar o “empapar” los ordenamientos juridicos en su
integralidad. Ademds, se erigen, para los nuevos fines de las Constituciones, diversas garantias
que atienden a sus especificos objetivos. La legalidad y su control pasan a ser cuestiones que
—sin dejar de ser sumamente importantes— se vuelven secundarias al ser contrastadas con el
posicionamiento que corresponde a los textos constitucionales y su control por parte de drganos
especializados, dentro del marco de este nuevo paradigma constitucional. Tales consideraciones,
por supuesto, han sido y son objeto de diversas criticas que tienen, de trasfondo, mds de politica
que de Derecho. Las razones de estas problemdticas serdn también apuntadas.

La estructuracién del presente estudio obedece a estas premisas, por lo que en un
primer apartado se mencionard la relacién que existe entre la supremacia de la Constitucién
y el ejercicio de la jurisdiccién constitucional. Luego, se radicard nuestra atencién en la men-
cién de las principales y més trascendentes atribuciones de la Corte Constitucional, para re-
ferirnos posteriormente a ciertos cuestionamientos que han surgido debido a la posicién que
ocupan los tribunales o cortes constitucionales en los distintos Estados. Finalmente, en un
apartado de consideraciones adicionales, se propondrd, para las objeciones que se destacardn
respecto de la justicia constitucional, una nueva manera de entender el papel de la CCE, asi
como una nueva manera de entender y ejercer la participacién ciudadana en las decisiones
que esta toma, y cuyo interés deberia corresponder a todo el pueblo ecuatoriano.

2. Lasupremacia de la Constitucién’ y el ejercicio de la jurisdiccién constitucional®
Al estudiar la conformacién constitucional de un Estado, el funcionamiento efectivo de sus
elementos y, en general, el aparato estatal, se encontrard que el ejercicio del poder de un
Estado se distribuye en ramas, o bien, en funciones®. Asi, ordinaria y tradicionalmente se
conciben las funciones ejecutiva, legislativa y judicial.

Puede repararse, sin embargo, como en el caso de nuestra Constitucién del 2008,
que la tradicional divisién tripartita del poder del Estado puede estar sujeta a reconfiguracio-
nes, lo que produce, como minimo, la reestructuracién parcial de las instituciones y drganos
que conforman el sector publico en cada Estado. En el caso ecuatoriano se acoplan a las

*“La Carta Magna constituye la norma fundamental, ya que en ella buscamos el fundamento de validez de las demds normas
existentes en el ordenamiento juridico. Por ello, las leyes deben guardar comptabilidad con el texto constitucional, pues de
lo contario contaria con el vicio insanable de la inconstitucionalidad, lo que, irremediablemente, las condenard a su retirada
del ordenamiento juridico, a través del ejercicio de la Jurisdiccién Constitucional. De ahi que el nacimiento de la justicia
constitucional exija la aceptacién previa de la idea de la supremacia constitucional” (Belloso Martin, 2010, p. 139).

>En lo que sigue del presente trabajo, se hard referencia a la labor de la CCE, en relacién con los limites a las tres principales y
originarias funciones del Estado, como son la ejecutiva, legislativa y judicial, pues sus atribuciones se explican mejor juridica
y politicamente, con referencia a ellas.

#“1. En un primer sentido, ‘poder’ se refiere a las funciones del Estado. ‘Funcién’ a su vez denota una actividad, es decir, una
clase de actos. 2. En un segundo sentido, ‘poder’ se refiere a los érganos del Estado que ejercen las diversas funciones|...].
Como veremos en un momento, una primera serie de reglas se dirige precisamente a ‘separar’ las funciones estatales; una
segundo, a ‘separar’ a los 6rganos que las ¢jercitan” (Guastini, 2001, pp. 59 - 72).
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tradicionales funciones ejecutiva, legislativa y judicial, una funcién Electoral y una funcién
de Transparencia y Control Social.

Desde una mirada interesada en el ejercicio de la potestad jurisdiccional como obje-
to macro, genérico, de estudio, en el orden juridico ecuatoriano se destaca la presencia de no
solo los tradicionales 6rganos que administran justicia ordinaria y que pertenecen a la funcién
Judicial, sino que, junto con el aparecimiento de otras funciones estatales en el 2008, vienen
jurisdicciones en dmbitos especiales, a cargo de érganos que pertenecen a funciones estatales
ajenas a la judicial —el Tribunal Contencioso Electoral (justicia electoral)—, como a cargo
de érganos que no pertenecen a ninguna —nos referimos aqui a la justicia arbitral—. En esa
misma linea, con la nueva titularidad de derechos concedida a las personas provenientes de
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de la mano del reconocimiento de la plu-
rinacionalidad e interculturalidad en el Ecuador’, un nuevo sistema de justicia ha nacido con
la Constitucién del 2008, refiriéndonos por su parte, a la justicia indigena®.

Sin perjuicio de que las distinciones antes anotadas (que no son las tinicas) en un
estudio mds detallado y complejo, el reconocimiento constitucional de la potestad de admi-
nistrar justicia por érganos (a veces, autoridades) distintos a los que conforman y pertenecen
a la funcién judicial, es el punto que nos interesa destacar, puesto que con ello nos liberamos
de la idea de que tnicamente los érganos jurisdiccionales de la funcién judicial son los que
administran justicia en Ecuador. Sin hacer aqui un andlisis critico de c6mo estas circunstan-
cias pueden afectar el principio de unidad jurisdiccional, pasamos a considerar la especial
posicién que la Corte Constitucional (CCE) ocupa dentro de la estructura del Estado ecua-
toriano, no sin antes precisar el nuevo paradigma constitucional que tuvo nacimiento con la
Constitucién de la Republica del 2008.

Los efectos que en el orden juridico interno promovié a partir del 2008 la vigente
Constitucién, gozan de una faceta sustancial que se traduce en una nueva forma de constitucio-
nalismo. En esta se manifiesta igual o mayor interés en la consagracién y reconocimiento de los
derechos fundamentales de las personas, que en las cuestiones de organizacién del aparato es-
tatal’. La corriente “neoconstitucionalista’, en estos términos, refleja un modelo constitucional
que se basa en la “constitucionalizacién” de un ordenamiento juridico, que comienza con una
Constitucién que tiene como caracteristicas principales: su cardcter normativo o fuerza vincu-
lante; supremacia o superioridad jerdrquica en las fuentes del derecho; la eficacia o aplicacién
directa; la presencia de un denso contenido normativo que se refiere a la relacién de las personas
con el poder®; y la garantia judicial de la Constitucién (Gonzdlez Soto, 2020, p. 237).

> Desde octubre del 2008, la Constitucion del Ecuador (CRE) vigente expresa en su Art. 1 que “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democrdtico, soberano. independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico” (énfasis propio).

©La CRE en su Art. 57 establece que: “Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indige-
nas [....] los siguientes derechos colectivos: [...] 10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario,
que no podrd vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes” (énfasis propio).
7“A diferencia del constitucionalismo cldsico, que se limita a establecer de forma genérica los derechos y no se preocupa
por la individualizacién y colectivizacién —de acuerdo con cada caso— de estos, es ficil observar en los textos del nuevo
constitucionalismo la identificacién de grupos débiles (mujeres, nifos y jévenes, discapacitados, adultos mayores) y una
interpretacion amplia de los beneficiarios. La recepcién de los convenios internacionales de derechos hmanos, la bisqueda
de criterios de interpretacién mds favorables para las personas, o las acciones directas de amparo, acompafian a estas cartas
de derechos constitucionales que, en algtin caso, reconfguran su significado y, con ello, su numenclatura, y buscan otorgar a
los derechos sociales, ampliamente reconocidos, la méxima efectividad” (Viciano Pastor & Martinez Dalmau, 2011, p. 22).
8En este sentido, citando a Luis Prieto Sanchis, Ricardo Gonzdlez Soto alude como una caracteristica principal del neocons-
titucionalismo la “presencia de un denso contenido normativo que tiene como destinatarios a los ciudadanos en sus relacio-
nes con el poder y también, con las modulaciones que requieren y que nacen de la propia Constitucion, en sus relaciones
sociales horizontales de derecho privado” (Gonzdlez Soto, 2020, p. 237).
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Ricardo Guastini se refiere, de manera similar, a este fenédmeno, proponiendo por
“constitucionalizacién del ordenamiento juridico”, un “proceso de transformacién de un or-
denamiento, al término del cual, el ordenamiento en cuestién resulta totalmente ‘impregna-
do’ por las normas constitucionales” (Guastini, 2001, p. 153).

La Constitucién del 2008 se familiariza, sin duda, con tales términos, desarrollando los
principios de supremacifa constitucional (Art. 424 y 425), el de aplicacién obligatoria, directa e
inmediata, por parte de autoridades, personas e instituciones, de las disposiciones constituciona-
les (Art. 426), un catdlogo extenso de derechos a lo largo de su texto, asi como todo un conjunto
de principios para la aplicacién de los derechos fundamentales de las personas (Art. 11).

De todo lo visto, el neoconstitucionalismo que describe, entonces, como afirman
Roberto Viciano & Rubén Martinez Dalmau, la conversién del “Estado de Derecho en el Estado
constitucional de Derecho (Viciano Pastor & Martinez Dalmau, 2011, p. 7) se caracteriza:

por una constitucién invasora, por la positivizacién de un catdlogo de derechos, por la om-
nipresencia en la constitucién de principios y reglas, y por algunas peculiaridades de la in-
terpretacién y de la aplicacién de las normas constitucionales respecto a la interpretacion y
aplicacion de la ley. Se trata, en definitiva, de recuperar en sentido fuerte la idea de constitu-
cién como norma juridica suprema del Estado y fortalecer su presencia determinadora en el
ordenamiento juridico (Viciano Pastor & Martinez Dalmau, 2011, p. 7).

Ahora bien, todos los elementos que se desprenden de esta nueva forma de entender
las constituciones, y que en el caso ecuatoriano han logrado impregnarse, imbuirse, en
nuestra Constitucién, se reflejan de manera evidente en la existencia de la jurisdiccién
constitucional, as{ como en su ejercicio. Estas caracteristicas de las constituciones permi-
ten, segin la corriente neoconstitucionalista, distinguir las funciones de la justicia consti-
tucional en el Ecuador.

En esta linea, son dos las grandes bases que deben considerarse respecto de la justicia
constitucional y el papel que desempena como garantia de la supremacia de la Constitucién
y los derechos en ella consagrados.

Por un lado debe entenderse cémo Hans Kelsen hacia referencia a la justicia cons-
titucional como garantia de la Constitucién —especificamente, como garantia de la cons-
titucionalidad de las leyes y otras normas infraconstitucionales—, cuando trata lo que él
denomina el “problema juridico de la regularidad”, mismo que muestra interés en la ne-
cesidad de que, tal y como sucede con la relacién ley y reglamento, en que el segundo es
aplicacién de la primera, la ley sea, por igual, aplicacién de la Constitucién’. A esto se afiade
la necesidad de que exista un drgano encargado de asegurar o garantizar la regularidad cons-
titucional de las leyes —y, deberia entenderse, de las demds normas infraconstitucionales—.
Aqui es donde se menciona a la jurisdiccién constitucional:

No es pues el Parlamento mismo con quien se puede contar para realizar su subordinacién a
la Constitucién. Es un érgano diferente a él, independiente de él y, por consiguiente, también

?En su emblemdtico ensayo “La garantia jurisdiccional de la Constitucién”, Hans Kelsen manifiesta que cada grado del
orden juridico “constituye a la vez una produccién de derecho, frente al grado inferior, y una reproduccién de derecho, ante
el grado superior”, de manera que “Las garantias de la legalidad de los reglamentos y las de la constitucionalidad de las leyes
son, entonces, tan concebibles como las garantias de la regularidad de los actos juridicos individuales”, concluyendo que las
“garantias de la Constitucion significa, entonces, garantias de la regularidad de las normas inmediatamente subordinadas a la
Constitucion, es decir esencialmente garantias de la constitucionalidad de las leyes” (Kelsen, 1929, pp. 473-474).
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de cualquier otra autoridad estatal, al que es necesario encargar la anulacién de los actos in-
constitucionales —esto es, a una jurisdiccién o tribunal constitucional (p. 490).

Por ello: “Son las leyes atacadas de inconstitucionalidad las que forman el principal objeto de
la jurisdiccidn constitucional” (1929, p. 493), aunque, por supuesto, adelanta que no son las
Unicas normas sujetas a su conocimiento. Asi, la consideracion kelseniana de la garantia judi-
cial de la Constitucidn se refiere al control de la sujecién de las normas infraconstitucionales
a las previsiones constitucionales.

Por otro lado, y ya con un estudio mds moderno, ademds de reconocer la labor de
la jurisdiccién constitucional como la garantia judicial de la supremacia de la Constitucidn,
podemos referirnos a su papel tuitivo de los derechos fundamentales de las personas, cuando
ejercitan las acciones que el ordenamiento juridico les franquea para “denunciar” amenazas
o vulneraciones a los mismos. En este sentido, al citar a Pérez Tremps, el profesor Osvaldo
Gozaini afirma la existencia de “un nticleo comutn de atribuciones de la justicia constitucional
que viene definido por dos tipos de competencias”, que son:

a)  DPoruna parte, la justicia constitucional, a través de mecanismos procesales u otros, y con
unos efectos u otros, comporta la posibilidad de controlar la constitucionalidad de las
leyes (y eventualmente de otras normas), esto es la adecuacién entre aquéllas y la norma
fundamental. Este es, como es sabido, el elemento central que permite histéricamente
identificar la justicia constitucional como mecanismo de aplicacién y de defensa de la
constitucion, y sigue siendo de gran importancia para ese fin.

b) Pero, junto a ello, existe una segunda tarea que resulta central en la funcién que
desarrolla la justicia constitucional, especialmente en América Latina y en todo el
constitucionalismo de habla hispana. Se trata de la defensa de los derechos funda-
mentales, defensa que se lleva a cabo a través de distintos mecanismos procesales
que, genéricamente, pueden definirse como el “amparo”, concepto en el que deben
incluirse todas las acciones de proteccién especifica de derechos fundamentales, sea
cual sea la denominacién que reciban en cada ordenamiento: los recursos y juicios
de amparo o tutela, el hdbeas corpus, y el hdbeas data son las acciones mds comunes

(Gozaini, 2006, p. 95).

Asi, cuando la Constitucién concede a una autoridad jurisdiccion, con el fin de que resuelva
controversias puestas en su conocimiento mediante la activacién de garantias jurisdiccionales
de derechos, verbigracia, de la solicitud por individuos de tutela judicial en materia constitu-
cional en casos concretos y especificos, nos encontramos también ante una manifestacién de
la jurisdiccién constitucional como garantia de la Constitucion.

Con lo anterior, podemos afirmar que, de manera esencial, el ejercicio de la jurisdic-
cién en materia constitucional, independientemente del érgano que la ejerce, se circunscribe:

a) Porunlado, ala garantia judicial de la posicién de supremacia que ocupa la Constitucién
respecto de las demds normas que integran el ordenamiento juridico, con prescindencia
de un caso y sujetos intervinientes especificos.

b) Por otro, a la garantfa judicial de los derechos reconocidos en la Constitucién en los
casos concretos, con sujetos especificos involucrados que exigen tutela en materia
constitucional.
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Es posible adelantar que de estas labores, la primera, la funcién de garantizar judicialmente
la posicién de supremacia que ocupa la Constitucién, es reconocida por corresponder de
manera exclusiva, en el caso ecuatoriano, a la Corte Constitucional, puesto que con tal atri-
bucién existe un despliegue de consideraciones politicas que critican que un juez ordinario,
es decir, un magistrado perteneciente a la funcién judicial, pueda efectuar tal control, lo que
se ve acrecentado por los efectos que hoy en dfa se ha concedido a los pronunciamientos de
CCE con el fin de que pueda ella, efectivamente, cumplir con el objetivo de servir de garan-
tia judicial de la supremacia constitucional. El control abstracto de constitucionalidad y, en
ocasiones, el control concreto de constitucionalidad, sirven para tales efectos. Estos serdn
estudiados con mayor detenimiento en lo que sigue del presente trabajo.

Por otro lado, el segundo de estos objetivos, es decir, la garantia judicial de los
derechos constitucionales, se ve satisfecha cuando los juzgadores, sean estos ordinarios (“de
instancia’ o pertenecientes a la Funcién Judicial) o de la Corte Constitucional, conocen y
resuelven las garantias jurisdiccionales para las que son exclusivamente competentes'’.

3. Las principales atribuciones de la Corte Constitucional

Corresponde ahora hacer un breve andlisis de las principales atribuciones de la Corte
Constitucional, previo a enunciar algunas objeciones que se han formulado respecto de la
posicién que gracias a ellas ocupa este 6rgano jurisdiccional en el Ecuador.

Se comienza afirmando que los juzgadores (sean de instancia o de la Corte
Constitucional), cuando ejercen jurisdiccién constitucional, sea verificando en casos concre-
tos el respeto a los derechos consagrados en la Constitucién y su no vulneracién por ninguna
persona o autoridad publica; o bien, cuando la Corte Constitucional —exclusivamente—
declara la inconstitucionalidad de las disposiciones del ordenamiento juridico cuya constitu-
cionalidad se ha denunciado y quedan expulsadas del orden juridico, o cuando efectda una
interpretacién conforme con la Constitucién de determinada norma o institucién juridica
para evitar estos efectos, cumplen los dos tipos de juzgadores, sencillamente, su rol de garan-
tizadores del respeto a la supremacia de la Constitucién y los derechos que esta consagra. Este
es, evidentemente, un punto en comun entre los dos grupos de juzgadores que ejercen juris-
diccién constitucional en el Ecuador; sin embargo, desde este punto comtn, también parten
las diferencias que verdaderamente los separan. Ello recae, principalmente, en la naturaleza
de la Corte Constitucional.

La Constitucién del 2008, en su Art. 429, propone varios elementos que se deben
resaltar en este sentido, expresando: “La Corte Constitucional es el maximo érgano de conzrol,
interpretacion constitucional y de administracién de justicia en esta materia” (énfasis propio).

De esta disposicidn se extrae que la Corte Constitucional no es tan solo uno de los
érganos que administran justicia constitucional (debiendo conocer de determinadas garan-
tias jurisdiccionales, diferentes a las que corresponden a los jueces de instancia), sino que a
ella —a diferencia de los jueces ordinarios, a los que solo les compete pronunciarse sobre la
alegada amenaza o vulneracién de derechos constitucionales al conocer de las garantias ju-
risdiccionales para las que son competentes— se reservan otras atribuciones, como son (i) el

'*Vale recalcar en este punto, que no se deja de reconocer la atribucién de “seleccién y revision” de la Corte Constitucional
sobre sentencias dictadas por juzgadores ordinarios cuando estos conocen las garantias jurisdiccionales que les corresponden
conocer, habiéndolas seleccionado la Corte para revisarlas y pronunciarse debido, por ejemplo y entre otras causas (Art. 25,
LOGJCC), a la ausencia de precedentes sobre la materia o a la gravedad del asunto, juzgando finalmente la Corte en casos
que de manera originaria no le corresponderfa pronunciarse, sino tan solo a los jueces ordinarios. Por fuera de ello, la CCE
no puede entrar a conocer y resolver las garantias jurisdiccionales que deben proponerse ante jueces ordinarios como, por
ejemplo, la accién de proteccidn, el hdbeas corpus, entre otras.
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control abstracto de constitucionalidad, (ii) un control concreto de constitucionalidad, y (iii)
la interpretacién vinculante de la Constitucidn.

Ademis de estas, se reconoce, en otras disposiciones, (iv) una capacidad unificadora
de las decisiones constitucionales de los jueces de instancia que conocen garantias jurisdiccio-
nales, atribucion ejercida mediante los procesos de seleccién y revisién de sentencias.

Todas estas atribuciones comportan a nivel juridico una importancia muy elevada,
sin embargo, su relevancia no se agota en este dmbito. Dentro del andlisis politico de las cosas,
se vuelven relevantes, atin mds quizd, las atribuciones de la CCE pues, como se verd, los actos
que son objeto del control abstracto o concreto de constitucionalidad, asi como de las espe-
cificas garantias jurisdiccionales que a ella le competen (como las sentencias ejecutoriadas en
las acciones extraordinarias de proteccién), son todos, actos que pueden provenir, en mayor
o menor grado, de todas las funciones estatales.

Esta tltima consideracién, que hace extensivo el control de la CCE a las produc-
ciones de las demds funciones estatales, ademds de la legislativa, se entiende en los términos
propuestos por Israel Celi:

La narrativa neoconstitucional no estaria Cornpleta, si no recordamos que la Constitucién
de los derechos, normativa e invasora, estd protegida por un “guardidn” capaz de corregir las
desviaciones normativas en las que incurran los poderes del Estado (Celi, 2017, p. 12).

Por ello, las particularidades politicas que podrian anotarse, dentro de un andlisis critico de la
labor de la CCE, serdn tratadas con mayor detenimiento en el Titulo 3 del presente estudio.

a. La garantia judicial de la supremacia de la Constituciéon. Los controles abstracto y
concreto de constitucionalidad
Debe hacerse notar que un juez ordinario de lo civil bien puede conocer y resolver una ga-
rantfa jurisdiccional de hdbeas corpus, al igual que la Corte Constitucional puede conocer y
resolver una accién extraordinaria de proteccidn, ejercicios que son parte de la tutela judicial
constitucional a los derechos constitucionales de las personas, que a todos los juzgadores que
ejercen jurisdiccion constitucional (sean de la Corte Constitucional o de la Funcién Judicial)
sustancialmente les corresponde; pero nunca podrd el juez ordinario ejercer un control abstracto
de constitucionalidad en, por ejemplo, la resolucién de acciones de inconstitucionalidad de
actos normativos con cardcter general, para “garantizar la unidad y coherencia del ordenamien-
to juridico a través de la identificacién y la eliminacién de las incompatibilidades normativas,
por razones de fondo y forma, entre las normas constitucionales y las demds disposiciones que
integran el sistema juridico” (Art. 74, LOGJCC), pues esta atribucién de control constitucional
con efectos modificatorios del orden juridico interno desborda de su competencia, y recae en
un drgano superior y especializado en materia constitucional al que la Constitucién s le ha con-
cedido —y de manera privativa— el goce de tal atribucién: en rigor, la Corte Constitucional.
El control abstracto de constitucionalidad, cual segin Carla Huerta Ochoa “se
refiere al establecimiento de mecanismos tendientes a evitar el ejercicio abusivo o no con-
forme a derecho del poder, por lo que uno de sus principales objetivos es el control de las
normas, tanto en los actos de creacién como en los de su aplicacién”, y que al conllevar
la posibilidad de controlar juridicamente las conductas reguladas por la Constitucidn, “se
torna en el punto nodal de la eficacia constitucional, reforzando asf, su carcter obligatorio”
(Huerta Ochoa, 2003, p. 930), permite, tras el examen correspondiente de los cargos de
inconstitucionalidad con que los accionantes acusan a determinada norma, por el fondo
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o la forma'!, que la Corte Constitucional excluya del ordenamiento juridico, con su pro-
nunciamiento y de ser procedentes los cargos, la norma acusada. Lo anterior se traduce en
la eventual modificacién del orden juridico interno por parte de la Corte Constitucional,
con el fin de “garantizar que toda la produccién normativa de un Estado esté acorde con
la Constitucién, sin la existencia de ningin supuesto de hecho en concreto” (Storini,
Masapanta Gallegos, & Guerra Coronel, 2022, p. 11).

Ejemplo de este ejercicio puede ser encontrado en la sentencia No. 34-19-IN/21
y Acumulados emitida por la Corte Constitucional dentro del Caso No. 34-19-IN vy
Acumulados, en la que se declara la inconstitucionalidad del numeral 2 del Art. 150 del
Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP) que establecia, junto con otro presupuesto, que
Unicamente cuando el aborto se practicaba cuando el embarazo era producto de violacién a
mujeres, nifias o adolescentes que padecieren de una discapacidad mental, no serfa punible.
La Corte interpreté la norma antedicha, valoré su compatibilidad con la Constitucién vy,
especialmente, con los derechos fundamentales de todas las personas; y reconociendo que
con ella quedaban, injustificadamente, sin ningin tipo de amparo las demds personas que,
no padeciendo discapacidad mental alguna, se encontraban igualmente en situacién de em-
barazo producto de una violacién, declara su inconstitucionalidad y queda “expulsada” del
ordenamiento juridico la norma acusada, siendo inconstitucional, en la actualidad, penalizar
el aborto en personas embarazadas producto de violacién.

La Corte Constitucional, en lo que guarda relacién con el control abstracto de cons-
titucionalidad que ejerce mediante la activacién, entre otras, de una accidn de inconstitu-
cionalidad, se pronuncia, como en el caso visto, interpretando a la luz de la Constitucién la
norma acusada, y declara su inconstitucionalidad de ser los cargos acusados procedentes, en
una decisién que goza del efecto modificatorio del orden juridico interno al que aludimos y
al que se refiere el numeral 2 del Art. 436 de la CRE cuando establece que “[l]a declaratoria
de inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del acto normativo impugnado”.

Ahora bien, otra forma de control mediante la cual la Corte Constitucional emitien-
do un pronunciamiento puede, eventualmente, ser fuente de efectos modificatorios del orden
juridico interno, es el control concreto de constitucionalidad. El mismo merece una precisién.

El control concreto de constitucionalidad, que se ha denominado también, para
el caso ecuatoriano, como “control incidental de constitucionalidad” (Storini, Masapanta
Gallegos, & Guerra Coronel, 2022, p. 10), es ¢jercitado por la Corte cuando debe resolver
sobre la constitucionalidad de una norma que un juzgador ordinario ha elevado a su consulta
en el desarrollo de un proceso judicial. En igual sentido, la CCE ha precisado en diversa
jurisprudencia, por cierto no muy trascendente, que el objeto de la consulta de norma es
obtener de ella un pronunciamiento “respecto de normas establecidas dentro de nuestro or-
denamiento juridico interno, que puedan contrariar los preceptos supremos establecidos en
la Constitucidn de la Reptiblica o en tratados internacionales de derechos humanos, en la
tramitacién de un caso concreto” (Sentencia No. 006-17-SCN-CC, p. 10).

Al igual que el control abstracto, el control concreto busca garantizar la suprema-
cia constitucional. Pero ;de qué manera? El control concreto de constitucionalidad puede
estar dirigido, o tener por objeto, al contenido de la norma en si y su compatibilidad con la

1«

La supremacia constitucional en su aspecto formal permite hacer una primera distincién entre la norma suprema y la
legislacién ordinaria, de tal manera que la forma de la norma, o en otras palabras, su proceso de creacién o modificacién,
determina su naturaleza de constitucional. En su aspecto material, la supremacia se traduce en una obligacién de adeuacién
o conformidad de la ley a la Constitucién, de aplicarla en la determinacién de situaciones juridicas, y de interpretar el orden
juridico conforme a ella, lo cual hace posible el control de la constitucionalidad” (Huerta Ochoa, 2003, pp. 932-933).
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Constitucidn, o bien, a la compatibilidad con la Constitucién de la aplicacién de la norma en
el caso especifico. La letra del Art. 143 de la LOGJCC nos direcciona en este sentido.

Lo que se debe resaltar, sin embargo, son los efectos de la decisién que adopte la
Corte dependiendo de si se trata de uno u otro supuesto. Especificamente —y no siendo
relevante en este estudio el segundo de estos casos—, si el control busca analizar la compati-
bilidad de la norma juridica elevada a consulta, con la Constitucién, al pronunciarse la Corte
sigue que “el fallo tendrd los mismos efectos de las sentencias en el control abstracto de cons-
titucionalidad” (Art. 143, nim. 1, LOGJCC), lo que vuelve relevante, para nuestro estudio,
al control concreto de constitucionalidad.

La Corte, sea que se pronuncie a favor o en contra de la constitucionalidad de la
norma, sienta un precedente que hard, de ser constitucional la norma, que la misma se afiance
en el ordenamiento juridico; y de ser inconstitucional de manera absoluta e insalvable, que
esta resulte expulsada, con claros efectos modificatorios del universo normativo ecuatoriano.

En este punto, vale hacer mencién, por més breve que sea, a la capacidad de seleccién
y revisién de que goza la Corte Constitucional. Esta consiste, fundamentalmente, y junto con
la consulta de constitucionalidad de norma, en otra forma en que la CCE puede garantizar la
supremacia constitucional. Aqui, cuando se resuelven garantias jurisdiccionales por juzgadores
de instancia, se debe remitir obligatoriamente a la CCE la decisién dictada, lo que no es, sino,
consecuencia de la falta de efectos vinculantes, ergo, generalmente obligatorios, de las decisiones
de los juzgadores de instancia cuando conocen garantias jurisdiccionales de los derechos, tal y
como bien explican C. Storini, C. Masapanta Gallegos & M. Guerra Coronel:

Cada vez que se suscite un conflicto entre una norma infraconstitucional y la Constitucién
y se resuelva por parte de estos dltimos, se necesita de un instrumento procesal que permita
unificar con efectos generales la decisién del juez de instancia que tiene efectos inter partes.
Este mecanismo se configura a través de la obligacién del juez de remitir la sentencia al
Tribunal o Corte Constitucional para que, en caso de considerarlo, este 6rgano pueda revisar
la decisién del juez o dotarla, en caso de estar de acuerdo de efectos erga omnes. En ausencia de
este mecanismo definido como revisién el ordenamiento juridico se encontrarfa desprovisto
de la capacidad de unificar las decisiones de los jueces de instancia y por tanto de garantizar
la seguridad juridica (cursivas en el original y énfasis propio) (Storini, Masapanta Gallegos,
& Guerra Coronel, 2022, p. 12).

b. La capacidad de interpretacién vinculante de la Constitucién

La Constitucién reserva a la Corte Constitucional el dltimo criterio interpretativo —y vin-
culante—de ella misma, y, de manera indirecta, de las normas infraconstitucionales, espe-
cialmente, cuando se promueva ante la Corte las acciones que activan el control abstracto de
constitucionalidad.

La interpretacién que efectdan las Cortes o Tribunales Constitucionales —cuales-
quiera sean las denominaciones implementadas en cada Estado para referirse a estos 6rga-
nos—, que es, en rigor, la interpretacién vinculante de la Constitucién, asi como de normas
infraconstitucionales con vicios de inconstitucionalidad que se hayan puesto en su conoci-
miento, es referida por el profesor Ricardo Guastini como una de las “condiciones de consti-
tucionalizacién” de los ordenamientos juridicos (Guastini, 2001, pp. 161-163).

En efecto, el autor explica que el juzgador constitucional se encuentra, a la hora
de interpretar, con dos cursos interpretativos. Uno de ellos propone considerar a la norma
en andlisis como conforme con la Constitucién, por no contrariarla, mientras que el otro
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propone considerar a la norma como contradictoria del texto constitucional, debiendo decla-
rarse su inconstitucionalidad. Lo esencial es que el primero de estos cursos interpretativos, la
interpretacién conforme con la Constitucion:

adecua, armoniza la ley con la Constitucién (previamente interpretada, se entiende), eli-
giendo —frente a una doble posibilidad interpretativa— el significado (o sea, la norma)
que evite toda contradiccién entre la ley y la Constitucion. El efecto de tal interpretacion es,
obviamente, el de conservar la validez de una ley que, de otra forma, deberfa ser declarada
inconstitucional (Guastini, 2001, p. 162).

Véase un ejemplo paradigmdtico de este ejercicio, constante en la sentencia No. 1158-17-
EP/21 del 20 de octubre de 2021, en la que la Corte Constitucional se aleja del antiguo “test
de la motivacién” que requerfa, generalmente, ante cargos de vulneracién a la garantia de la
motivacién (contenida en el literal 1, del numeral 7, del Art. 76 de la CRE), la constatacién
de ciertos pardmetros (ldgica, razonabilidad, comprensibilidad). Al hacer un recuento de las
interpretaciones en distintas causas respecto de la garantia de la motivacién y cémo valorar
los cargos sobre su vulneracidn, la Corte considerd pertinente afianzar la estructura minima
que exige el texto constitucional para considerar la existencia de una motivacién suficiente,
compuesta por una fundamentacién fictica suficiente (determinacién de hechos probados), y
una fundamentacion juridica o normativa suficiente (la determinacién a las normas aplicables
y la justificacién de la aplicabilidad de tales normas a los hechos probados), pues es esta la
interpretacién que mds se ajusta al texto constitucional.

Es necesario comprender, en este sentido, que si bien la Constitucidn se encuentra
sujeta a ejercicios interpretativos por parte de la Corte, por ejemplo, cuando ella resuelve
una accién extraordinaria de proteccién y delimita el alcance de las distintas aristas del
derecho al debido proceso; o cuando precisa qué debe entenderse por seguridad juridica
o tutela judicial efectiva, asi como cuando la interpretacién se ejerce dentro de un exa-
men abstracto de constitucionalidad, por ejemplo, de disposiciones contenidas en una ley,
la relevancia del ejercicio interpretativo vendrd determinada por el desarrollo que pueda
brindar la Corte, en tal oportunidad, a algin derecho, concepto o institucién juridica. En
el ejercicio de la interpretacién constitucional, la Corte desarrolla lineas argumentativas
que le permitirdn arribar y motivar una decisién con plenos efectos modificatorios del
orden juridico interno'?. Estos efectos se pueden producir, verdaderamente, siempre que la
CCE emita un pronunciamiento, incluyendo esta posibilidad el escenario del ejercicio del
control concreto de constitucionalidad, as{ como el ejercicio de la atribucién de seleccién
y revisién de sentencias de garantias jurisdiccionales, con el objetivo de unificar criterios
sobre estas y su aplicacién en Ecuador.

Por supuesto que en materia de interpretacién constitucional existe una vasta elabo-
racién doctrinaria y jurisprudencial, por cierto muy extensa para tratarla aqui. Nos basta con
hacer énfasis a breves rasgos, tal y como se ha hecho, de la importancia de la interpretacién en
el contexto del ¢jercicio de las distintas atribuciones de la Corte Constitucional.

'2 Expresa Ricardo Gonzdlez: “Debe tomarse en cuenta que la tarea de interpretar la Constitucién implica determinar los
alcances, limites y la forma en que se relacionan o coexisten en un mismo asunto uno o varios derechos fundamentales, de
manera que lo dicho por los tribunales o cortes constitucionales impacta en los miembros de la sociedad, tanto desde un
punto de vista individual como colectivo, pues ademds de solucionar el caso concreto, la interpretacion efectuada sirve como
pauta para resolver otros casos con algin grado de similitud” (Gonzélez Soto, 2020, p. 239).
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4. Diversos cuestionamientos sobre el posicionamiento supremo e independiente de la
Corte Constitucional y de las labores que se le han atribuido

La gran responsabilidad que pesa sobre la Corte Constitucional ecuatoriana debe tomarse,

como se dice, “con pinzas”. Cualquiera resaltarfa, como ocurre en la actualidad, que la unién

de semejantes poderes en un tGinico érgano es, por demds, peligrosa.

Las razones de esta aseveracién son varias, y se encaminan a hacer manifiestas las
preocupaciones que se desprenden de la existencia de un ente capaz de anular las decisiones
de las funciones estatales, sumdndose a ello la fuerza vinculante concedida a los pronuncia-
mientos de tal 6rgano por expreso mandato constitucional.

Debemos cuestionarnos, por ejemplo, ;cémo se respeta el ejercicio exclusivo de las
funciones estatales, si la Corte Constitucional puede obrar, en determinados casos, como un
“legislador negativo” y, en otros, como uno “positivo”?; o ;qué razdn existe que permita explicar
que la Corte Constitucional deba, ademds de garantizar la supremacia de la Constitucién me-
diante el control abstracto y concreto de constitucionalidad, conocer de determinadas garantias
jurisdiccionales (como la accién extraordinaria de proteccién)? Y, ya en este punto, ;qué razones
existirfan para que la Corte no pueda conocer, ademds de las garantias jurisdiccionales que ya
conoce, las demds garantias jurisdiccionales que les corresponde conocer a los jueces ordinarios?

Cabe también poner en cuestién, atendidas estas consideraciones, cémo y a quién
corresponderfa efectuar un control de las decisiones de la Corte Constitucional como ente
que a su vez controla, en el marco de la constitucionalidad, las producciones de las funciones
estatales, si es que tal 6rgano debiera existir.

Algunas de estas cuestionantes merecen un estudio y mencién mds extensos, por lo
que nos circunscribiremos a explicar tan solo algunas de las problemdticas que surgen en los
estados democrdticos por las atribuciones conferidas a las cortes o tribunales constitucionales.

a. Justicia constitucional y legitimidad democrética. La teoria de la objecién contrama-
yoritaria de la justicia constitucional
Dentro de nuestro régimen constitucional, la CCE constituye un 6rgano que, independiente
de las funciones estatales, controla la sujecién formal y material a las previsiones constitucio-
nales de los actos que emanan de ellas, asumiendo la Corte la posicién que doctrinariamente
se les ha concedido a los tribunales constitucionales, debido, especialmente, a su papel garan-
tizador de la supremacia de la Constitucion respecto de las normas infraconstitucionales'.
Tal objetivo constitucional ha motivado cuestionamientos respecto de la legitimidad
de las cortes constitucionales para ejercer tal atribucién. La supremacia de la Constitucidn,
cuya garantia es uno de los objetivos fundamentales de la justicia constitucional, trae como
consecuencia

un fenémeno de subordinacién de todos los poderes a la Constitucién y al Derecho, de modo
que los actos del poder legislativo deben sujetarse no solo a los procedimientos constituciona-
les —vigencia— sino también a su contenido —validez—, con lo que el legislador deja de ser
omnipotente, pues las leyes no son vélidas por el solo hecho de su vigencia, sino en la medida
que son coherentes con los postulados constitucionales (Gonzdlez Soto, 2020, p. 240).

1 Alfredo Gozaini afirma que “la nominacién como ‘control concentrado’ proviene de la aceptacién formal que destina la
tarea de controlar la supremacia de la Norma Fundamental, en un érgano creado para conocer especial y exclusivamente
de los conflictos constitucionales, que se sittia fuera del aparato jurisdiccional cldsico (la magistratura ordinaria)” (Gozaini,

2006, p. 82).
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Lo anterior produce

cuestionamientos acerca de su legitimidad, sobre todo en relacién a si debe permitirse que
un tribunal integrado por jueces carentes de respaldo democrético, puedan invalidar las deci-
siones del poder legislativo, el cual claramente goza de legitimidad por ser los representantes
directos de la poblacién, surgiendo la interrogante acerca de si es 0 no compatible esa labor de
control constitucional con un sistema democratico (Gonzélez Soto, 2020, p. 231).

La critica a la legitimidad de las cortes o tribunales constitucionales, debido a su posiciona-
miento respecto de las funciones estatales, es ntcleo esencial de la teoria de la “objecién” o
“argumento” contramayoritario de la jurisdiccién constitucional. Esta misma, en palabras de
H. Verly, quién cita a Alexander Bickel: “Se funda en el hecho, en apariencia constatable, de
una grave carencia de fundamento democritico que pueda sostener y avalar la actuacién [en
el caso ecuatoriano, de la CCE] como controlador de la constitucionalidad de los actos de
los otros poderes” (Verly, 1991, p. 1), consagrédndose en un cuestionamiento que “pone como
cuestién central, la idoneidad de estos érganos para ejercer el control de las decisiones de los
otros poderes” (Vargas Murillo, 2017, p. 6).

Frente a esta objecion de legitimidad se han planteado tanto réplicas, negando que se
resultan violentados las principios de legitimidad democrdtica —o bien, que no existen ten-
siones o fricciones entre la democracia y la jurisdiccién constitucional— cuando se asignan a
las cortes constitucionales sus tan elementales funciones; asi como soluciones, proponiéndo-
se, por ejemplo, la identificacién y aplicacién de mecanismos de participacién ciudadana en
la toma de decisiones constitucionales.

En esta linea, el ya citado Dr. Gonzélez Soto, quien reconoce “la dificultad de jus-
tificar el poder juridico de los tribunales constitucionales para dejar sin efectos decisiones
de poderes electos democrdticamente” (2020, p. 241), plantea, para afrontar los postulados

de esta teorfa, partir del concepto formulado por el profesor Luigi Ferrajoli respecto de la
“esfera de lo indecidible”:

En cualquier convencién democritica hay dos cosas que se deben sustraer de las decisiones
de la mayoria, porque son condiciones de la vida civil y razones del pacto de convivencia: la
tutela de los derechos fundamentales y la sujecién de los poderes publicos a la ley, que es la
garantia mdxima contra la arbitrariedad y contra las violaciones de la misma voluntad de la
mayorfa que produjo la ley [...] expresiones del principio de igualdad, donde reside el cardc-
ter democrético de la jurisdiccién como garantia, por un lado, de los derechos de todos y, por
otro, del gjercicio legal de los poderes publicos. (Gonzdlez Soto, 2020, p. 242)

En igual sentido se ha expresado Nuria Belloso Martin, quien si bien reconoce “que la institu-
cién del control judicial de la ley es antidemocrdtica’, precisa que “el principio democrdtico no
es el tnico principio con arreglo al cual debemos disenar las instituciones del Estado. Al lado
de este principio existe otro: el principio de proteccién de los derechos individuales” (Belloso
Martin, 2010, pp. 140-141). En este sentido, concluye que “los derechos fundamentales deben
quedar al margen de las disputas politicas, bajo la proteccién de un érgano independiente y
capaz de subordinar a los demds poderes a la autoridad de sus decisiones” (p. 142).

Por otro lado, el profesor Vargas Murillo propone que la tesis contramayoritaria po-
drfa combatirse mediante la identificacién e implementacién de mecanismos o herramientas
“que permitan plantear objeciones y crear confianza en los actores sociales, al dejar abierta la
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posibilidad de que ‘algtin dfa influenciardn en la manera en la cual se configura el derecho
En especifico, propone, para superar las criticas de esta teorfa, la asuncién de la perspectiva
del “Constitucionalismo Democrdtico”, lo que implicaria complementar “los mecanismos
existentes como las audiencias publicas o amicus curiae, con la participacion de los diversos
actores de la sociedad civil en —por ejemplo— la veeduria al proceso de nombramiento de
los jueces [de la Corte Constitucional], la cual, con el fin de ‘otorgar transparencia al proceso
exige la rendicién de cuentas y la toma de postura sobre determinados asuntos para que la
opinién publica, los partidos politicos, la academia, conozcan los candidatos y as{ puedan
impulsar o denunciar una determinada candidatura™ (2017, pp. 9-10).

b. El ejercicio concurrente del control de constitucionalidad y la competencia para co-
nocer determinadas garantias jurisdiccionales
El papel de garantia que cumple la CCE, ademds del control del respeto y observancia a la su-
premacia de la Constitucién, se materializa en la competencia de la que goza para garantizar
derechos fundamentales en casos particulares, en rigor, mediante el conocimiento y resolu-
cién de determinadas garantias jurisdiccionales de los derechos, como son la accién extraor-
dinaria de proteccidn, la accién extraordinaria de proteccidn, la accién de incumplimiento, y
la accién por incumplimiento (Art. 3, ntim. 8, Reglamento de Sustanciacién de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional). En este punto, es dable cuestionarnos: ;Por qué la
CCE puede conocer también de ciertas garantias jurisdiccionales?

En relacién con tal cuestionamiento podemos encontrar una reflexién en el trabajo
de Nuria Belloso Martin, quién manifiesta:

Las Constituciones formales y procedimentales han cedido paso a las Constituciones “rema-
terializadas”, llenas de valores, principios y directrices —es decir, todo aquello que Kelsen no
querfa ver en una Constitucion con el fin de evitar el activismo judicial—. Y sin embargo, los
actuales Tribunales Constitucionales de justicia “concentrada” conservan sélo eso del modelo
kelseniano, el ser “concentrados” pues en su actuacion se aproximan cada vez mds al modelo
de la judicial review (2010, p. 145).

La atribucién de conocer y resolver garantias jurisdiccionales de los derechos, que deriva de
la finalidad constitucional de tutelar los derechos fundamentales de las personas, no podiria,
por su trascendencia, conferirse privativamente a los juzgadores de instancia. Cuando es la
CCE la que la ¢jerce, si bien la esencia de esta atribucién —que es garantizar judicialmente
los derechos fundamentales previstos en la Constitucién— es igual en ambos casos, el objeto
sobre el que versard la decision de la Corte, no es sino un acto que, como la ley, emana de un
6érgano de una funcidén estatal; en rigor, emanada, entre otras autoridades', de un juzgador
ordinario —un juzgador de la funcién judicial—.

Ejemplo de esto es el conocimiento y resolucién por la CCE de una accién extraor-
dinaria de proteccién, misma que “tiene por objeto la proteccién de los derechos constitucio-
nales y debido proceso en sentencias, autos definitivos, resoluciones con fuerza de sentencia,
en los que se hayan violado por accién u omisién derechos reconocidos en la Constitucién”

(Art. 58, LOGJCQ).

!4 Nos referimos aqui a las decisiones de la justicia indigena. Ademds, en diversa jurisprudencia, la CCE se ha pronunciado
extendiendo el cardcter jurisdiccional de las decisiones judiciales (sentencias) a las decisiones arbitrales (laudos arbitrales). En
este sentido, es enriquecedor el texto de las sentencias Nro. 123-13-SEP-CC, de 19 de diciembre del 2013; sentencia Nro.
308-14-EP/20, de 19 de agosto del 2020, y el de la sentencia Nro. 481-14-EP/20, de 18 de noviembre del 2020.
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La naturaleza misma del acto sujeto al control constitucional de la Corte es, ademis
de sus efectos, el que define su pronunciamiento. Si el acto se trata de una ley, reglamento,
o cualquier norma infraconstitucional (acto con efectos generales), la Corte se pronunciard
dentro del marco del control abstracto de constitucionalidad y determinard si es compatible
o no con la Constitucidn, ergo, controlard el respeto que estos actos normativos deben a la
Constitucién en virtud de su supremacia normativa. Si se trata, por el contrario, de una sen-
tencia o resolucién judicial definitiva (actos con efectos individuales), la CCE garantizard, ya
no la finalidad anterior, sino el respeto que debe la autoridad que dictd el acto (juez, 4rbitro
o autoridad indigena), a los derechos que la Constitucién reconoce como fundamentales.

Es de la propia naturaleza de la legislacién que esta surta efectos generales; y de la
propia naturaleza de la jurisdiccidn, que surta efectos particulares. En tanto se trate de actos
con efectos generales, corresponde un pronunciamiento de la Corte en el marco del control
abstracto o concreto de constitucionalidad; ante actos con efectos individuales, corresponde
un pronunciamiento de la Corte en el marco de las garantias jurisdiccionales que le corres-
ponde conocer.

5. Algunas consideraciones adicionales

La justicia constitucional, segtn palabras de la Dra. Nuria Belloso, se propone asegurar “el
equilibrio institucional entre los poderes del Estado y entre los diversos niveles instituciona-
les” (2010, p. 143), tarea que le corresponde exclusivamente a la Corte Constitucional. Bajo
este pretexto, se teme naturalmente en la instauracién de un neoconstitucionalismo puesto
“en manos de un gobierno de jueces” (Celi, 2017, p. 97).

En esencia, la objecién contra mayoritaria de la justicia constitucional, fundada
como es en la alegada falta de legitimidad democrdtica de los tribunales o cortes consti-
tucionales —quizd la mayor y mds fuerte critica a la justicia constitucional—, no puede
verdaderamente contrarrestarse —por lo menos en Ecuador no ocurre asi— con una mayor
participacién civil en la toma de decisiones constitucionales (por lo menos no por si misma).
Se muestra llena de pura légica esta reflexién, puesto que, a fin de cuentas, como ejemplo, si
la Corte Constitucional dictaminaba en la sentencia Nro. 34-19-IN/21 y Acumulados —de
manera contraria a como lo hizo— que era legitima y justificada la distincién por la cual se
penaliza a las mujeres que recurran al aborto en casos de violacidn y que no padecen de nin-
guna discapacidad mental, y no lo es para las que no la sufrieren, ratificando la constitucio-
nalidad del numeral 2 del Art. 150 del Cédigo Orgdnico Integral Penal, ;cudl hubiera sido la
respuesta social a tal pronunciamiento? ;Cémo hubiera sido materializado el rechazo de esta
decisién? Principalmente, ;qué se hubiera podido hacer?

Quiz4 la respuesta sea hallada unos pasos més atrds, en consideraciones mds abstrac-
tas; no con una participacién de la sociedad a la hora de tomar decisiones constitucionales (p.
¢j., mediante el amicus curiae), ni siquiera con la participacién civil en forma de veedurifa y
en las impugnaciones ciudadanas en los procesos de designacién de los juzgadores de la Corte
Constitucional —como si estos, por si solos, constituyesen mecanismos eficaces—, sino, pro-
bablemente, en la generacién de una cultura general ciudadana respecto de la importancia de
estos mecanismos, comenzando por el conocimiento civil general de la posibilidad de partici-
par en los procesos que conoce la CCE (cuyas audiencias son siempre puestas en conocimien-
to del publico en general en su portal web). Serfa necesario pasar por debates civiles respecto
de la trascendencia de las decisiones de la CCE, promoviéndose el impulso ciudadano a la
Corte (auxiliados por juristas especializados en la materia) con el fin de que ella considere
sus interpretaciones, concediéndole argumentos sélidos de los impactos negativos que sus
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decisiones pudieren causar o han causado, y ddndole méritos para que ella se pronuncie con
la motivacién debida y suficiente, mediante una decisién comprensible para la ciudadanfa
y proporcional a las preocupaciones puestas en su conocimiento. Esta propuesta permitirfa,
de ser mejor edificada mediante estudios posteriores, que el poder de controlar el ejercicio
legitimo de las funciones estatales regrese al pueblo, y no necesariamente recaiga en el aparato
estatal, pues en tal caso el control que ¢jerce la Corte serfa indtil para los fines de la supre-
macia constitucional y el concepto de la separacién de poderes en los estados democrdticos.

La justicia constitucional es un tema genuinamente extenso, pues reserva amplios
espacios para que cuestiones de politica pura permitan interpretar varias de sus instituciones
juridicas elementales. A fin de cuentas, el derecho constitucional “no es otra cosa que la ac-
tividad juridica que ha seguido a un modelo histérico de limitacién y legitimidad del poder
[...]; esto es, del gobierno. Y, en este sentido, por la propia naturaleza de la legitimidad y la
limitacién de este poder, debe mds a los procesos politicos que a las formalidades juridicas,
que sélo son un medio para aquel fin” (Viciano Pastor & Martinez Dalmau, 2011, p. 3).

Quedan por explicarse muchas cosas, pero investigaciones mds extensas y exclusivas
sobre estas materias hardn mejor al estudio del Derecho que haberlas incluido todas ellas, con
todos sus detalles, en el presente trabajo.
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Resumen

En este articulo se examina el tratamiento del derecho de las cosas en el derecho alemdn.
Presenta los principios fundamentales que regulan la materia, destacando el principio de
abstraccién, una peculiaridad del derecho alemdn. Estudia la nocién de cosa adoptada por el
Cédigo Civil alemdn, que ya no se confunde con la situacién de los animales. El texto analiza
los derechos de propiedad en Alemania, incluyendo sus limitaciones, restricciones, formas de
defensa, contenido, asi como el vinculo social requerido por la Ley Fundamental alemana.
Se trata de una investigacién que utiliza una metodologia descriptiva y deductiva, basada
fundamentalmente en la investigacién bibliografica, jurisprudencial y legislativa. Finalmente,
el estudio panordmico del tema busca alentar al lector a comprender mejor el papel socioe-
conémico del derecho de las cosas y buscar soluciones en el derecho alemdn a problemas
existentes en Brasil.
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Derecho de las cosas, Derecho alemdn, Vinculacién social de la propiedad, Principio de abs-
traccion, Principio de separacién.

Abstract

German law’s treatment of the law of things is examined in this article. It presents the
fundamental principles that regulate the matter, highlighting the principle of abstraction.
It studies the notion of thing adopted by the German Civil Code, which is no longer con-
fused with the situation of animals. The text further analyzes property rights in Germany,
including their limitations, restrictions, forms of defense, content, as well as the social
link required by the German Constitution. This research uses a descriptive and deductive
methodology, fundamentally based on bibliographic, jurisprudential, and legislative re-
search. Finally, the panoramic study of the subject seeks to encourage the reader to better
understand the socioeconomic role of the rights in rem and to seek solutions in German
law to problems existing in Brazil.
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Law of Property, German Law; Social Obligation of Property, Principle of Abstraction,
Principle of Separation.
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1. Introduccién

El derecho de las cosas, en particular el derecho de propiedad, tiene una gran importancia po-
litica, econémica, social y medioambiental. En las discusiones actuales sobre los valores fun-
damentales de la democracia, se presta especial atencién al problema de la propiedad privada
y las formas en que debe ser abordada, de la que surgen temas muy sensibles, en particular en
lo que respecta a la politica habitacional.

En Alemania, la situacién no es diferente, sobre todo porque el derecho de las
cosas es uno de los temas con mayor uniformidad entre los paises del sistema romano-
germdnico. Sin embargo, la legislacidon alemana tiene algunas peculiaridades, que requieren
el estudio de los fundamentos del derecho de las cosas antes de un andlisis mds preciso del
derecho de propiedad. Y en este punto, como resultado del derecho de la tradicién alema-
na, cabe destacar la comprensién del principio de abstraccién (Abstraktionsgrundsatz), una
peculiaridad del derecho alemdn.

Superado el andlisis de los fundamentos del derecho de las cosas y la nocién de cosa
adoptada por el Cédigo Civil alemén (Biirgerliches Gesetzbuch - BGB), pasamos al estudio del
derecho de propiedad, incluyendo sus limitaciones, restricciones, formas de defensa, conteni-
do, asf como el enlace social requerido por la Ley Fundamental Alemana (Grundgesetz - GG).

As, este texto pretende presentar los fundamentos de la legislacién alemana sobre el
derecho de las cosas. Se trata de un estudio en el que la metodologfa utilizada es descriptiva
y deductiva, basada fundamentalmente en la investigaciéon bibliogréfica, jurisprudencial y
legislativa. Al mismo tiempo que informa, el estudio panordmico del tema también busca
instigar al lector a buscar soluciones en el derecho alemdn a los problemas existentes en
Brasil. Asimismo, se hacen notas especificas sobre posibles similitudes y diferencias entre la
legislacién alemana y brasilefia, lo que sin duda permitird una mejor comprensién del papel
socioecondmico del derecho de las cosas, especialmente de la propiedad.

2. Ladistincién entre derechos absolutos y derechos relativos
Los derechos subjetivos se pueden clasificar de diferentes formas. La distincién mds importante
en Alemania, como también ocurre en Brasil, es entre derechos absolutos y derechos relativos.
La propiedad, segtin la ley alemana, estd protegida contra cualquier persona, por lo
que constituye un derecho absoluto (Medicus, 2010, p. 33). Lo contrario es el caso de los
derechos que se dirigen solo contra una determinada persona y que solo pueden ser exigidos a
esa persona, es decir, los derechos relativos, incluidas las obligaciones (Klinck, 2018, p. 1271).
Sin embargo, es importante enfatizar que las pretensiones individuales, que cons-
tituyen derechos relativos, pueden resultar de derechos de propiedad u otros derechos abso-
lutos (Schapp, 2010, pp. 20-21). Asi, si un objeto es destruido o dafado culpablemente, el
propietario tiene una pretensién contra el infractor para pagar una indemnizacién (§ 823, 1
de la BGB), que es un derecho relativo (Leipold, 2007, pp. 72-73).
El Derecho alemén divide los derechos absolutos de la siguiente manera:

a)  Derechos de dominio sobre una cosa (por ejemplo, propiedad, prenda, usufructo).

b)  Derechos de la personalidad (derechos generales de la personalidad y derechos particu-
lares de la personalidad, como, por ejemplo, el derecho a un nombre y el derecho a la
propia imagen).

c¢) Derechos sobre bienes inmateriales (derechos de dominio sobre bienes inmateriales:
derechos de autor, derechos de patente, derechos de marca, entre otros) (Leipold, 2007,

p-73).
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Asi, con la excepcién de la lista de derechos absolutos, de la que forma parte el derecho de las
cosas, los alemanes clasifican los demds derechos como derechos relativos.

3. Ladistincidn entre el derecho de las cosas y el derecho de las obligaciones
En el derecho alemdn, la distincidn entre el derecho de las cosas y el derecho de las obligacio-
nes también es tradicional.

El derecho de las cosas existe sobre ciertos objetos, en un niimero limitado y solo con la
autorizacién de la ley. Estos son derechos absolutos, que deben ser respetados por todos, ya que
la ley otorga amplia proteccién contra su violacién por parte de terceros (Priitting, 2017, p. 8).

El derecho de las obligaciones, en cambio, no se limita a determinados tipos
previstos por la ley, admitiéndose su creacién en consonancia con la libertad contractual
(Vertragsfreiheit). Estos son derechos relativos, ya que solo vinculan al acreedor y al deudor, y
no afectan a terceros (Schellhammer, 2017, p. 649).

Ademis, los negocios juridicos de derecho de las cosas difieren considerablemente
de los negocios juridicos de derecho de las obligaciones. Tanto en la legislacién alemana como
en la brasilena, un contrato de compraventa, por ejemplo, solo crea una obligacién para el
vendedor de transferir la propiedad del objeto de la compra®.

Esto se debe a que los negocios juridicos obligacionales no tienen una influencia
inmediata sobre la situacién juridica de una cosa. De hecho, es fundamental, para cambiar
la situacién juridica de la cosa, la realizacién de un negocio juridico adicional, un negocio
juridico de disposicion (Verfiigungsgeschift). Por tanto, las diferencias entre el derecho de las
obligaciones y el derecho de las cosas no son de naturaleza meramente tedrica, sino que tienen
una importancia prictica considerable (Eisenhardt, 2018, p. 480).

4. Fuentes del derecho de las cosas
El prototipo del derecho sobre una cosa es la propiedad, que encuentra proteccién en la Ley
Fundamental alemana (art. 14, GG) (Kiihl, Reichold, Ronellenfitsch, 2019, p. 209).

El derecho de las cosas forma parte del derecho privado alemdn, tanto que estd previsto
en el tercer libro del BGB (§§ 854 a 1296), titulado “Derecho de las cosas” (Sachenrecht) (Baur;
Stiirner, 2015, p. 5). Contiene lo esencial sobre las reglas que rigen las relaciones juridicas entre
un sujeto de derecho (Rechrssubjekt) y una cosa (Rechtsobjekr), que incluye la propiedad, la pose-
sién, asi como muchos otros derechos reales limitados (Deckenbrock, 2017, p. 249).

Sin embargo, el tercer libro del BGB no contiene todas las disposiciones de derecho
material sobre las cosas, ya que atin existen reglas al respecto en otros libros de la codificacién
civil (Klinck, 2018, p. 1271). En la Parte General del BGB, por ejemplo, existen reglas sobre
las cosas en los §§ 90 a 103, que contienen una especie de parte general del derecho de las
cosas, y cabe destacar las disposiciones de los §§ 90 y 90a, este tltimo introducido en 1990
en el BGB (Schellhammer, 2017, p. 633).

Ademis, existen algunas leyes especiales, muy relevantes, que tratan determinadas
cuestiones de derechos de las cosas fuera del émbito del BGB (Baur; Stiirner, 2015, p. 8). Este

2 “§ 433 Vertragstypische Pflichten beim Kaufvertrag. (1) Durch den Kaufvertrag wird der Verkiiufer einer Sache verpflichtet, dem
Kiiufer die Sache zu iibergeben und das Eigentum an der Sache zu verschaffen. Der Verkiiufer hat dem Kiufer die Sache frei von
Sach- und Rechtsméngeln zu verschaffen. (2) Der Kiiufer ist v=erpflichtet, dem Verkiufer den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen
und die gekaufte Sache abzunehmen’”.

Traduccién libre: § 433 de la BGB: “Obligaciones contractuales tipicas en el contrato de compraventa. (1) Por el contrato
de compraventa se obliga el vendedor de una cosa a entregarla al comprador y a transferirle la propiedad de la misma. El
vendedor debe entregar la cosa al comprador libre de defectos materiales y legales. (2) El comprador estd obligado a pagar el
precio de compra acordado al vendedor y recibir la cosa comprada”.
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es el caso de la Ley de derechos de superficie (Erbbaurechtsgesetz), de la Ley de copropiedad en
edificios de apartamentos (Wohnungseigentumsgesetz), de la Ley sobre buques (Schiffsgesetz) y
la Ley de minas (Bundesberggesetz) (Fromont; Knetsch, 2017, p. 249).

5. Lanocién de cosa como objeto corporal
El concepto de cosa es fundamental para la comprensién del derecho de las cosas. En la Parte
General del BGB, en su § 90, se encuentra la nocién de cosa (Begriff der Sache), que se entien-
de como todo objeto corporal (kirperlicher Gegenstand), tangible, que forma parte delimitable
de la materia (Schwab; Léhnig , 2016, p. 128).

Retomando las ideas del movimiento pandectista, la concepcién legal alemana consi-
dera que sdlo se pueden poseer cosas corporales y que la propiedad y los demds derechos reales
s6lo pueden existir sobre los objetos corporales (Candian; Gambaro; Pozzo, 1992, pp. 317- 318).

Con esto, hay un género (Oberbegriff), que seria el “objeto” (Gegenstand), que eng-
loba todos los objetos de derecho (Rechsobjekte), es decir, las cosas corporales (muebles e
inmuebles) y los derechos incorpéreos (Leipold, 2007, p. 500). Las cosas en un sentido legal
son entonces solo bienes tangibles, una concepcion restringida del derecho alemdn, que tiene
su origen en la voluntad de los escritores del BGB, que querfan distinguir claramente el dere-
cho de las cosas del derecho de las obligaciones (Fromont; Knetsch, 2017, p. 249).

Solo se considera una cosa el objeto tangible (aprehendido fisicamente), delimitable
y sujeto a dominio (Kiihl; Reichold; Ronellenfitsch, 2019, p. 209). Tiene que haber materia
en el sentido fisico, y es irrelevante si la materia estd en estado sélido, liquido o gaseoso. No
es necesario, entonces, que el objeto sea sélido, porque si se puede aprehender, independien-
temente de su estado (sélido, liquido o gaseoso), se considerard una cosa. Sin embargo, segiin
la comprensién mayoritaria de la doctrina, el sonido, la electricidad y la luz no se consideran
cosas (Kallwass; Abels, 2018, p. 231), porque no se pueden poseer ni transferir, ni se puede
hablar de la existencia de un derecho de propiedad sobre ellos (Weber, 2015, p. 28).

En relacién con el cuerpo de la persona viva, las reglas relativas a las cosas no se
aplican. El cuerpo es el soporte material del ser humano (sujeto de derecho), por lo que el
cuerpo no es en si mismo objeto de derechos ajenos. Los embriones (criopreservados o in
vitro) tampoco se consideran cosas y no son objetos de propiedad (Wolf; Wellenhofer, 2019,
p- 8). En cuanto al caddver, a excepcién de las momias, esqueletos y piezas anatémicas, las
reglas relativas a las cosas no son aplicables (Medicus, 2010, p. 480). Por otro lado, las partes
separadas del cuerpo de la persona viva, como el cabello cortado o el diente extraido, se clasi-
fican como cosas (Miiller; Gruber, 2016, p. 5).

Ademds, dada esta concepcidn, los bienes inmateriales, como marcas, patentes,
programas informdticos, datos electrénicos, derechos de autor y la firma (como el nombre
del comerciante y la empresa), no pueden calificarse como cosas y no pueden ser objeto de
propiedad. Son objetos de derecho que tienen una gran importancia préctica, pero al no ser
corpdreos, no son cosas (Liike, 2018, p. 4), ya que no pueden considerarse como una parte
espacialmente limitada de la naturaleza (Strack, 2011, p. 6).

El mismo razonamiento se aplica a los derechos de la personalidad y a los derechos de
crédito (Forderungen) (Fromont; Knetsch, 2017, p. 250). El soporte material de estos derechos,
por otro lado, puede considerarse una cosa, distincién que se hace evidente cuando la propiedad
del libro se separa de los derechos de autor sobre el texto que contiene (Hubmann, 1967, p. 86).

Por tanto, es evidente que la definicién de cosa no busca resolver un problema
de orden fisico o légico, sino simplemente satisfacer la conveniencia juridica (Schwab;
Lohnig, 2016, p. 128).
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6. Los animales

Los animales (77ere) se consideraban cosas hasta el 1 de enero de 1991. Hoy en dia ya no
son cosas y deben estar protegidos por leyes especiales. Las disposiciones sobre las cosas se les
aplican por analogfa, en la medida en que no se establece algo diferente (§ 90a de la BGB)?.

La regulacién de la situacién de los animales sufrié un cambio legislativo el
20/8/1990, con la introduccién del § 90a en el BGB. La codificacién alemana comenzé en-
tonces a traer una disposicion especial en relacién con los animales, enfatizando que no son
cosas, pero que, en ausencia de una disposicion especial, se les aplican las reglas relativas a las
cosas, seglin lo determinado por el § 90a, 3 del BGB (Schellhammer, 2017, p. 634).

Larenz y Wolf justifican la distincidn de trato por el hecho de que los animales son
seres vivos y no meras cosas. Por ello, su configuracién juridica no es, en general, la de la propie-
dad (§ 903), sino que se basa en leyes de proteccién especial, lo que, sin embargo, no les otorga
la autodeterminacién y responsabilidad inherentes al ser humano (Larenz; Wolf, 1997, p. 387).

Con este cambio, el BGB comenzé a distinguir los animales (77ere) de las cosas
(Sachen), considerando legalmente como cosas solo los objetos corporales (§ 90) (Brox; Walker,
2007, p. 400). A pesar de la distincién, en realidad, en el derecho civil alemdn no existen dispo-
siciones especiales con respecto a los animales, que se tratan como bienes muebles y se rigen por
las normas relativas a la propiedad y la posesién (Schwab; Léhnig, 2016, p. 129).

Ademis, vale la pena sefalar que, segin parte de la doctrina alemana, este cambio es
solo una ficcién, una banalidad, debido a una motivacién politica, que tiene como objetivo
implementar la agenda para la proteccién de los animales en el 4émbito de la BGB. El cambio
estd realmente sujeto a fuertes criticas de la doctrina alemana, que afirma que, al final, los
animales siguen siendo tratados como cosas en el dmbito del derecho civil (Kiihl; Reichold;
Ronellenfitsch, 2019, p. 210).

7. Cosas muebles e inmuebles

Siguiendo la tradicién existente en el derecho de los paises de civil law, el Cédigo Civil
alemdn distingue los bienes muebles (bewegliche Sachen - Mobilien) de los bienes inmue-
bles (Grundstiicke - Immobilien) (Liike, 2018, p. 10). Esto es bastante relevante, ya que, al
igual que en la legislacion brasilena, el régimen legal para muebles e inmuebles es diferente
(Eisenhardt, 2018, p. 482).

De hecho, al reconocer la gran divisién entre cosas méviles e inmuebles, la doc-
trina alemana divide el derecho de las cosas en dos grandes bloques: el derecho de las cosas
méviles (Mobiliarsachenrecht) y el derecho de las cosas inmuebles (Immobiliarsachenrecht)
(Wolf; Wellenhofer, 2019, p. 7). Y en esta linea, los académicos alemanes son los encarga-
dos de distinguir las dos categorias, ya que la legislacién no aporta mds aclaraciones (Baur;
Stiirner, 2015, p. 12).

Dada la ausencia de una definicién legal, para comprender la distincién es necesario
partir del concepto de cosa inmueble. Aunque no consagrado expresamente por los §§ 93 a 98 del
BGB, la doctrina define cosa inmueble como “una parte delimitada de la superficie terrestre que
se inscribe en el registro de la propiedad inmobiliaria como una parcela independiente” (Kiihl;
Reichold; Ronellenfitsch, 2019, p. 210). Es un concepto técnico-legal que se entiende a partir del
contenido del registro de la propiedad inmobiliaria (Grundbuch). Por tanto, la idea de Grundstiick
no coincide con la distribucién del suelo en la naturaleza (Baur; Stiirner, 2015, p. 12).

3Traduccién libre del § 90a de la BGB: “Los animales no son cosas. Estan protegidos por leyes especiales. En la medida en
proteg; por leyes esp
que no se determine otra cosa, les son aplicables los correspondientes preceptos validos para las cosas”.
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De hecho, todo el territorio alemén estd dividido en parcelas catastrales. El terreno
(Grundstiick) se crea a partir de uno o mds lotes. El Registro de la Propiedad proporciona
informacién sobre si una parcela o varias parcelas constituyen un terreno (Schwab; Léhnig,
2016, p. 131).

En este punto, el Cédigo Civil alemdn, a diferencia de la ley brasilena, utiliza la
nocion terreno para determinar la categorfa de bienes inmuebles (Grundstiick). Ademds, la
nocién de cosa mueble también engloba las cosas muebles que se han convertido en sus
partes constituyentes esenciales (wesentliche Bestandteile), cuya disposicion aparece en los §§
93 y 94 del BGB (Schellhammer, 2017, p. 635). De esta forma, todos los demds objetos que
no constituyen un terreno o una parte constituyente esencial del terreno se consideran cosas
muebles (Wolf; Neuner, 2016, p. 302).

El derecho alemdn, solo excepcionalmente, permite la disociacién de los bienes in-
muebles entre el terreno y el edificio (Zanini, 2016, p. 46), como es el caso de la ley de dere-
chos de superficie (Erbbaurecht).

En consecuencia, de manera residual, toda cosa corpérea que pueda cambiar su
posicién espacial, asi como que no se clasifique como inmueble (Grundstiick), es conside-
rada una cosa mueble (Baur; Stiirner, 2015, p. 12). En cambio, los bienes inmuebles tienen
una definicién técnico-juridica y no pueden cambiar su ubicacién espacial (Wolf; Neuner,
2016, p. 302).

8. Principios fundamentales del derecho de las cosas
El derecho de las cosas se rige por ciertos principios fundamentales, que no se mencionan expre-
samente en la ley alemana. Como estos principios orientan el uso y la interpretacién de las dis-
posiciones en la materia, su conocimiento es muy importante (Wolf; Wellenhofer, 2019, p. 27).
A continuacién, se presenta una breve exposicién sobre los siguientes principios: a)
taxatividad; b) publicidad; ¢) especialidad; d) abstraccion y separacién. Los principios funda-
mentales del derecho de las cosas también incluyen el cardcter absoluto (Absolutheiz), que ya
se ha discutido anteriormente.

8.1. Taxatividad de los derechos reales

Al igual que en los paises de civil law, el derecho alemdn también adopta el principio de que
los derechos reales estdn enumerados de forma limitada por la ley, lo que también determina
el contenido y la forma de transmisién de estos derechos (Schellhammer, 2017, p. 651).

El numerus clausus de los derechos reales tiene asi dos significados: a) Typenzwanyg,
es decir, las partes no pueden crear nuevos derechos reales, ya que estos derechos solo pueden
ser creados por ley (Liike, 2018, p. 12); b) Tjpenfixierung, es decir, el contenido de los dere-
chos reales estd fijado por ley (Klunzinger, 2013, p. 631), no permitiendo que sea modificado
por negocios juridicos (Brehm; Berger, 2014, p. 22). Y esto se debe a que los derechos reales
tienen efectos erga omnes, lo que exige que sean conocidos y previamente definidos de forma
clara y siempre reconocible (Bihr, 2013, p. 423).

De hecho, en virtud del principio de numerus clausus, las partes no pueden crear un
nuevo derecho real, ni alterar el contenido de un derecho real existente. Los derechos reales
son entonces solo los que determina la ley y la estructura de estos derechos también debe ser
estipulada por la ley (Brehm; Berger, 2014, p. 22).

El principio de la tipologfa imperativa (Tjpenzwang des Sachenrechrs) se opone a la
libertad de las partes en materia contractual (Vertragsfreibeit), que se aplica ampliamente en el
derecho de las obligaciones. Por tanto, existen limites mucho mds estrechos en el 4mbito del
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derecho de las cosas que en el derecho de las obligaciones (Férschler, 2018, p. 140). En conse-
cuencia, el derecho a las cosas estd constituido, predominantemente, por normas imperativas
(zwingendes Rechr) (Eisenhardt, 2018, p. 481).

En cualquier caso, la relacién de derechos reales que prevé el BGB se acerca mucho a
la contenida en el art. 1.225 del Cédigo Civil brasilefio. Y lo mismo puede decirse en relacién
con la forma en que funciona el principio de la taxatividad, que es muy similar a lo que ocurre
en la legislacién brasilena (Zanini, 2022, pp. 16-18).

8.2. Principio de publicidad

La legislacién alemana establece que las relaciones juridicas relativas a los derechos de las cosas
deben ir acompanadas de medidas que den a conocer su existencia a terceros. Es decir, la ley
exige que los negocios juridicos en el dmbito del derecho de las cosas sean visibles externa-
mente (Baur; Stiirner, 2015, p. 38).

Segtin el principio de publicidad (Publizititsgrundsatz), la constitucién, la modifica-
cién, la transmisién y la extincién de los derechos de las cosas debe realizarse mediante un acto
juridico dotado de visibilidad externa (Publizititsmittel), que permita a cualquier persona co-
nocer la existencia de derechos sobre una determinada cosa (Fromont; Knetsch, 2017, p. 252).

La publicidad del derecho de las cosas determina cémo se realizard su transmisién
(Ubertragungswirkung), permite la adquisicién de un non domino (Gutglaubenswirkung)
y fundamenta una presuncién legal a favor del derecho de las cosas (Vermutungswirkung)
(Litke, 2018, p. 13).

Por regla general, dicha visibilidad estd asegurada, en materia inmobiliaria, por la
inscripcién en el libro de registro inmobiliario (Grundbuch), segiin lo dispuesto en el § 930
del BGB. Con respecto a los bienes muebles, la publicidad se produce a través de la transfe-
rencia de la posesién (§ 929 del BGB) (Meder; Czelk, 2018, p. 6).

En cualquier caso, cabe sefialar que, en el sistema econdmico actual, la posesién ha
sufrido una fuerte pérdida de su funcién como medio de publicidad, ya que muchos bienes
juridicos son utilizados por poseedores que no son propietarios, lo que ocurre cuando se trata
de figuras como el leasing, la reserva de dominio (Eigentumsvorbebalt) o la propiedad fiducia-
ria (Sicherungseigentum) (Wolf; Wellenhofer, 2019, p. 29).

8.3. Principio de especialidad

Una de las principales tareas del derecho de las cosas es la ligacién de un sujeto juridico con
un objeto juridico. Por tanto, la titularidad de una cosa debe ser clara e inequivoca, requisito
acorde con la seguridad juridica. Un negocio juridico bajo el derecho de las cosas solo es efec-
tivo si la cosa en cuestién estd inequivocamente determinada, es decir, especializada (Kiihl;
Reichold; Ronellenfitsch, 2019, p. 213).

El principio de la especialidad (Spezialitiitsgrundsatz o Bestimmtheit) es muy im-
portante y significa que el derecho a las cosas solo debe aplicarse a una cosa individualizada
(Forschler, 2018, p. 139). En toda transferencia, su objeto debe ser designado con precisién,
de modo que sea posible distinguirlo de otras cosas (Schellhammer, 2017, p. 650).

Ademis, es importante senalar que el BGB ignora la existencia del derecho de las
cosas sobre las universalidades (Sachgesamtheiten). De hecho, un conjunto de cosas y derechos
no puede estar sujeto al mismo derecho de las cosas. Su transmisién no puede hacerse sino
organizando la transferencia de la propiedad de cada cosa perteneciente a la universalidad
(Fromong; Knetsch, 2017, p. 249). Asi, es necesario elaborar un inventario con todos los
bienes individualizados (Meder; Czelk, 2018, p. 7).
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Por tanto, una persona debe ser capaz de identificar, basindose Gnicamente en el
negocio juridico de disposicidn, quién tiene el derecho real sobre una determinada cosa
(Litke, 2018, p. 12).

8.4. Principios de la abstraccién y de la separacién

El derecho alemdn presenta una gran particularidad que es la adopcién de los principios de la
abstraccion y separacion (Trennungs- und Abstraktionsprinzip). Entre los paises del sistema de
civil law, Alemania, influenciada por Savigny, tomé un camino muy peculiar, consagrando
los principios de la abstraccidn y separacidn, lo que genera bastante dificultad de compren-
sién por parte de los estudiosos extranjeros (Deckenbrock, 2017, p. 31).

El asunto estd regulado en la Parte General del BGB, ya que se refiere a la
nocién general de los negocios juridicos. Asi, el derecho alemdn distingue muy cla-
ramente entre dos tipos de negocios juridicos, a saber, los negocios generadores de obli-
gaciones (Verpflichtungsgeschiifte) y los negocios dispositivos (Verfiigungsgeschifie) (Wolf;
Wellenhofer, 2019, p. 32). Esta distincidén corresponde al principio de la separacién
(Trennungsprinzip), que es un presupuesto necesario para la existencia del principio de la
abstraccion (Abstraktionsprinzip) (Leipold, 2007, p. 81).

En efecto, la transmisién de la propiedad sea de un mueble o de un inmueble, no
opera en el dmbito del contrato de compraventa (Kaufvertrag), que no tiene efecto traslativo,
creando Gnicamente obligaciones (articulo 433 del BGB). Para que se produzca la transmi-
sién de la propiedad es imprescindible que se realice un negocio juridico diverso, un segundo
negocio juridico, aunque muchas veces dicho negocio se celebre simultdneamente con el
contrato que crea las obligaciones (Witz, 2018, p. 113). Este acuerdo de voluntades, que
tiene por objeto la transmisién de la propiedad, se denomina Einigung. En los inmuebles la
Einigung se realiza ante una autoridad competente, normalmente un notario, recibiendo la
denominacién especifica de Auflassung (Priitting, 2017, pp. 144-145).

Ademis, para que se produzca la transmision, sigue siendo necesario un acto real que
dé publicidad a la transmisién. En el caso de las cosas muebles, este acto real es la entrega del bien
al comprador, es decir, la tradicién (Ubergabe, § 929 BGB). En relacién con las cosas inmuebles,
la transferencia se concluye con la inscripcién del cambio de la situacién juridica en el registro
inmobiliario (Eintragung im Grundbuch, § 873 BGB) (MEDER; CZELK, 2018, p. 178).

As, el principio de la separacién, que encuentra sus raices en el derecho romano,
significa, para el derecho alemdn, la existencia de una dualidad de negocios juridicos, es decir,
un negocio juridico obligacional, que puede ser una compraventa, y un negocio juridico de
disposicion, la Einigung (Pietrek, 2015, pp. 29-30).

En el derecho brasileno también se admite el principio de la separacién, pero en un
sentido ligeramente diferente, ya que, como en el derecho alemdn, el negocio juridico obliga-
cional no transfiere la propiedad, ya que es necesaria la realizacién de un acto real, que puede
ser la tradicién o la inscripcién en el registro de la propiedad. En este punto, es importante
aclarar que en el derecho brasilefio no es necesario un segundo negocio juridico, el negocio
juridico de disposicién, que, como se ha visto, en el derecho alemdn se llama Einigung.

Junto al principio de la separacién, la doctrina alemana desarrollé en el siglo XIX
el principio de la abstracciéon. Savigny es considerado responsable de la elaboracién del mo-
delo de la abstraccién alemdn, cuyo objetivo serfa garantizar una mayor seguridad juridica
(Rechtssicherheit) (Kiihl; Reichold; Ronellenfitsch, 2019, p. 212).

Por el principio de abstraccién, el negocio juridico obligacional es independiente
del negocio juridico de disposicién (Leipold, 2007, p. 81), de modo que cualquier problema
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relacionado con el negocio juridico obligacional (por ejemplo, nulidades, vicios del consenti-
miento, etc.) no afecta al negocio juridico de disposicién, que sigue siendo eficaz. Es juridica-
mente irrelevante la causa de la transmisién, no importa si se hizo, por ejemplo, un contrato
de donacién o una compraventa.

La doctrina alemana divide la abstraccién en dos aspectos. Por un lado, el negocio
juridico real no depende de la existencia de una causa (inbaltliche Abstraktion) (Liike, 2018, p.
15). Por otro lado, el negocio juridico real es independiente del negocio juridico obligacional
(duBerlich Abstraktion) (Baur; Stiirner, 2015, p. 55).

Ademds, dado que los actos de disposicién son abstractos, las acciones basadas en el
enriquecimiento injusto (§§ 812 y siguientes del BGB) adquieren mucha importancia en el
derecho alemdn, ya que son presentadas por el enajenante para obtener la devolucién de la
cosa, lo que serd posible a menos que la cosa haya sido transferida a un tercero.

Sin embargo, hay casos en los que una misma causa puede generar la nulidad tanto del
negocio juridico obligacional como del negocio juridico de disposicion (Fehleridentitit) (Leipold,
2007, p. 81). Esto ocurre, por regla general, tanto en cuestiones de incapacidad juridica (Miingel
der Geschiifisfihigkeit) como en casos de dolo o coaccién ilegitima. Sin embargo, la situacién es
diferente en el caso de error. De hecho, como el tinico objetivo del negocio juridico de disposicién
es provocar la transmisién del bien, generalmente no se ve afectado por los errores cometidos al
celebrar la operacién que genera la obligacién. Ademds, la valoracién del alcance de la nulidad a
ambos negocios juridicos (obligacional y real) en caso de violacién de la moral (§ 138 BGB) o
de la prohibicién legal (§ 134 BGB) requiere una valoracion caso por caso (Witz, 2018, p. 114).

También cabe destacar que la categoria de negocio abstracto es mds amplia que la de
negocio de enajenacion, ya que todo negocio de enajenacién es un negocio abstracto, pero lo
reciproco no es cierto (Witz, 2018, p. 114).

En resumen, por el principio de separacién, el negocio obligacional y el negocio de
disposicién deben estar estrictamente separados el uno del otro. Por el principio de abstraccidn,
el negocio juridico de disposicién no depende de la causa y su eficacia permanece inalterada, a
pesar de que el negocio de derecho obligacional esté viciado (Kiihl; Reichold; Ronellenfitsch,
2019, p. 212). Asi, la separacion entre derechos obligacionales y derechos de las cosas es una
expresion de los principios de separacién y abstraccién (Robbers, 2017, p. 183).

9. El derecho de propiedad

El BGB no ofrece una definicién legal del derecho de propiedad (Eisenhardt, 2018, p. 489).
Sin embargo, la propiedad es conceptualizada por la doctrina como la forma mds completa
de asignacidn legal de una cosa al patrimonio de un sujeto de derecho (Bihr, 2013, p. 438).
Es un derecho ilimitado en el tiempo y confiere un sefiorio pleno sobre la cosa (Fromont;
Knetsch, 2017, p. 258).

La redaccién del § 903 del BGB no deja lugar a dudas cuando establece que el pro-
pietario puede, en la medida en que la ley o los derechos de terceros no se opongan, compor-
tarse en relacién con la cosa (mueble o inmueble) como quiera, excluyendo toda interferencia
de terceros (Leipold, 2007, p. 63).

Dicha concepcién, que se remonta al derecho romano, hace referencia a la distin-
cién de dos estructuras en el derecho de propiedad: a) una positiva, que permite al propieta-
rio comportarse como quiera en relacién con la cosa (mit der Sache nach Belieben verfahren)
(Liike, 2018, p. 46); b) una negativa, que tiene una funcién de exclusién (andere von je-
der Einwirkung ausschlieBen), es decir, impedir que terceros actien en relacién con la cosa
(Staudinger; Westermann, 2017, p. 23).
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Los llamados poderes positivos (Positive Befugnisse), que componen la estructura
formal de la propiedad, permiten al propietario hacer cualquier cosa con su propiedad: puede
realizar los frutos o renunciar a ellos, puede disfrutar de la cosa personalmente o permitir
que lo haga un tercero, asi como puede disponer libremente de ella o simplemente gravarla®.
Ademis de esta dimensién positiva, el derecho de propiedad también confiere poderes nega-
tivos (Negative Befugnisse). Asi, los terceros quedan excluidos de todo derecho sobre la cosa (§
903 del BGB), salvo que el propietario lo permita (Miiller; Gruber, 2016, p. 22).

Sin embargo, la plenitud del derecho de propiedad no es absoluta. Asi, la propiedad
confiere actualmente no sélo derechos, sino también deberes (Meder; Czelk, 2018, p. 42).

10. La propiedad constitucional y la propiedad del Cédigo Civil alemén

La Ley Fundamental de Bonn (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland), promulgada
el 23 de mayo de 1949, considerando la importancia vital que tiene la propiedad para la
sociedad, la incluyé entre los derechos fundamentales, tal como se expresa en el art. 14, 1
(Eisenhardt, 2018, pp. 488-489).

La propiedad estd expresamente garantizada por el art. 14, 1 de la Ley Fundamental,
que determina cémo deben distribuirse y utilizarse los bienes necesarios para la superviven-
cia. Segun el Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht), la Ley Fundamental
permite a todos crear un espacio de libertad en términos patrimoniales y, en consecuencia, un
entorno de vida sujeto a su propia responsabilidad (Kingreen; Poscher, 2013, p. 242).

La proteccién constitucional del derecho de propiedad implica, por un lado, el de-
recho a oponerse a la injerencia de las autoridades publicas (Abwehrrecht o Schutzfunktion),
lo que constituye una garantia individual (Individualgarantie). Por otro lado, se reconoce la
propiedad como garantia institucional (/nstitutsgarantie), es decir, se garantiza la propiedad
como institucién juridica, atribuyendo a la ley el establecimiento de su contenido y sus limi-
tes (Miiller; Gruber, 2016, p. 21). El Estado estd entonces obligado a crear un sistema legal
que asegure la aplicabilidad prdctica de la propiedad, que permita al individuo adquirir la
propiedad y utilizarla de tal manera que se preserve el contenido esencial de ese derecho. Y en
este punto, el BGB es una de las leyes mds importantes de aplicacion del art. 14, 1 de la Ley
Fundamental (Bihr, 2013, p. 439).

Sin embargo, la garantia institucional de la propiedad privada no es absolutamente
intangible, reconociendo la existencia de limites impuestos por el derecho publico y privado.
El art. 15 de la Ley Fundamental, por ejemplo, permite al Estado colectivizar el suelo, los
recursos naturales y los medios de produccién. Sin embargo, la expropiacién solo puede tener
lugar en beneficio de la comunidad y solo puede hacerse por ley o con una autorizacién legal
(Leipold, 2007, p. 64). Por lo tanto, la ley de expropiacién regula el tipo y alcance de la com-
pensacion, con el objetivo de asegurar que la parte lesionada sea compensada adecuadamente
por lo que perdié (Staudinger; Westermann, 2017, p. 25).

Ademds, vale la pena enfatizar que el concepto constitucional de propiedad abarca
no solo la propiedad de las cosas, sino también la titularidad de todos los derechos patrimo-
niales (Leipold, 2007, p. 63). Asi, el campo de aplicacién de la protecciéon constitucional del
derecho de propiedad es mds amplio que el fijado por el derecho privado en el § 90 del BGB,
que define la cosa como un objeto corporal (kirperliche Gegenstiinde) (Eisenhardt, 2018, p.

“En la doctrina se afirma que el propietario puede abstenerse de cualquier uso o destruir la cosa. Sin embargo, esto se relati-
viza, ya que existe la vinculacién social del uso de la propiedad (BAHR, 2013, p- 438). Schwab y Lohnig recuerdan que el §
903, 1 del BGB presenta la estructura formal de la propiedad (die formale Struktur des Eigentums), que no entra en conflicto
con la vinculacién social de la propiedad (SCHWAB; LOHNIG, 2016, p. 127).
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489 - 490). El 4rea de propiedad constitucional incluye, por ejemplo, los derechos de crédito,
los derechos de autor (Urbeberrecht), la propiedad industrial (Gewerblicher Rechtsschutz), etc.

Por el contrario, en el sentido més estricto dado por el BGB, no hay propiedad de
derechos, sino titularidad (/nhaberschaft) (Forschler, 2018, p. 122). Esto significa que alguien
puede ser el titular de una patente, pero no el propietario de la patente, ya que solo existe
propiedad sobre objetos corpéreos (PRUTTING, 2017, p. 119).

11. El contenido y los limites de la propiedad constitucional

La Ley Fundamental garantiza el derecho de propiedad y también establece que el contenido
y los limites de este derecho serdn fijados por la ley (art. 14, 1 de la Ley Fundamental), lo que
permite al legislador restringir sus atribuciones. La jurisprudencia constitucional subordina
estas restricciones, como ocurre con cualquier derecho fundamental, a una prueba de pro-
porcionalidad, que es mds estricta cuando la restriccion afecta a los bienes adquiridos por la
fuerza de trabajo que cuando se trata de bienes raices o medios de produccién (FROMONT;
KNETSCH, 2017, p. 259).

En este contexto, la libertad del propietario no es ilimitada. La vision liberal del
derecho de propiedad como un derecho absoluto se vio limitada por el reconocimiento de su
dimensién social. Influenciado por una disposicién de la Constitucién de Weimar, el articulo
14, 2, de la Ley Fundamental dice: “La propiedad es obligatoria. Su uso debe servir, al mismo
tiempo, al bien comun”. Asi, dicha disposicién constitucional deja claro que la propiedad no
es s6lo un derecho, sino también un deber (MEDER; CZELK, 2018, p. 43).

Ademis de las disposiciones de la Ley Fundamental, hay muchas reglas que limitan
el derecho de propiedad en el BGB. El texto del § 903, 1 indica, por ejemplo, que el derecho
de propiedad, en particular con respecto al alcance del poder de uso, tiene limites resultantes
del deber civico general del propietario de tener en cuenta los intereses de otras personas, los
intereses de la comunidad, asi como las restricciones a la propiedad acordadas por el propio
propietario (BAHR, 2013, p. 440). El § 906, a su vez, impone al propietario un cierto grado
de tolerancia ante las molestias al vecindario. La ley de urbanismo (deutsches Baugesetzbuch
-BauGB) condiciona la construccién de un edificio a la obtencién de una licencia de obras ex-
pedida por la autoridad puablica. Ademds, existen otras limitaciones para garantizar la protec-
cién del medio ambiente, organizar la caza y la pesca (Bundesjagdgesetz - BjagdG), regular la
explotacién de los recursos del suelo (Bundesberggesetz - BbergG) y de las aguas superficiales.

Por lo tanto, al lado de los limites impuestos por el respeto de los derechos de terce-
ros, existen actualmente también numerosas disposiciones de derecho publico que limitan la

propiedad (LEIPOLD, 2007, p. 64).

12. Vinculacién social de la propiedad

El principio general es que el uso de la propiedad no debe satisfacer tinicamente las necesida-
des egoistas del titular del derecho (art. 14, 2 de la Ley Fundamental). El uso de la propiedad
obliga y debe servir al bien comun (Férschler, 2018, p. 122). Esto significa que el § 903 del
BGB expresa tinicamente la estructura formal de la propiedad, que no puede contradecir su
vinculacién social (Schwab; Lohnig, 2016, p. 127).

El derecho de propiedad estd, pues, sujeto a una obligacién social, que permite al legis-
lador, incluso sin expropiacién formal, establecer limites al uso de la propiedad, lo que estd en
consonancia con los valores de un Estado de Derecho democrético y social (Bihr, 2013, p. 440).

En el 4mbito inmobiliario, los ejemplos de vinculacién social de la propiedad
(Sozialbindung des Eigentums) son especialmente numerosos: van desde la regulacion de la
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libertad de construir y sus limites, pasando por las normas de proteccién del medio am-
biente y del patrimonio histérico y artistico, hasta la regulacién del alquiler de viviendas y
el arrendamiento de locales destinados a la produccién empresarial. En esta linea, podria
determinarse, por ejemplo, la plantacién de vegetacién en un terreno a lo largo de un rio para
reducir el riesgo de inundaciones. Y en ese caso, si la intervencidn es proporcional al riesgo, el
propietario debe tolerar esa injerencia de las autoridades en su propiedad, pero, dependiendo
de la situacion, tendrd derecho a una indemnizacién (Meder; Czelk, 2018, p. 43).

En cualquier caso, se considera bastante dificil establecer, en casos concretos, la fronte-
ra entre la realizacion legal de la obligacién social de la propiedad (sin pago de indemnizacién)
y la expropiacién (con la necesidad de pagar una indemnizacién). La cuestién sigue siendo con-
trovertida en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal y de los Tribunales Federales
Superiores, incluso 60 afios después de la entrada en vigor de la Ley Fundamental. La dificultad
radica en que no sélo los actos directos del Poder Ejecutivo encaminados a la privacién indivi-
dual de derechos dan lugar a la expropiacién. También las restricciones a la propiedad a través
de regulaciones normativas abstractas tienen un efecto directo sobre el libre uso de la propiedad
(por ejemplo, el registro de todo un distrito urbano como zona histérica protegida, de modo
que los edificios ubicados allf solo pueden modificarse estructuralmente de acuerdo con las
normas de preservacién de monumentos) (Bihr, 2013, p. 440).

También cabe destacar que los alemanes son muy cautelosos en relacién con la in-
tervencion en la propiedad, que solo se permite cuando se cumplen ciertos supuestos, como
la existencia de una excepcidn prevista por la ley y para servir al bien comin (Meder; Czelk,
2018, p. 43). Por regla general, corresponde al legislador establecer el alcance de la vincula-
cién social de la propiedad, dejando esta tarea a los tribunales solo en situaciones muy excep-
cionales (Schwab; Lohnig, 2016, p. 127).

Finalmente, vale la pena sefalar que la doctrina alemana no coloca la vinculacién
social como parte integral del contenido del derecho de propiedad. En el derecho alemdn, el
tema se trata dentro del 4mbito de los limites del derecho de propiedad.

13. Restricciones voluntarias a la propiedad

El propietario puede, mediante negocios juridicos con terceros, restringir su derecho al libre
uso o explotacién del objeto que le pertenece. Esta restriccidén puede surgir de negocios juri-
dicos de derecho obligacional, como los contratos, en los que el propietario se compromete
a abstenerse de un determinado uso de la cosa o a poner el uso de la cosa a disposicién de la
otra parte contratante (Bihr, 2013, p. 441).

Por otro lado, el propietario también puede transferir temporalmente los poderes de
uso y disfrute para crear derechos reales limitados, que existirdn paralelamente al su derecho
de propiedad. En esta situacion, el poder del propietario para actuar como mejor le parezca
en relacién con la cosa estd limitado por los derechos de terceros que €l (propietario) cred.
Esto ocurre cuando, por ejemplo, el duefio de una casa otorga a otra persona el derecho real
de habitacién sobre el edificio, o partes de este, para que esa persona pueda usar y poseer el
inmévil (§ 1093 del BGB) (Bihr, 2013, p. 441).

En todo caso, la situacién es muy diferente cuando la transmisién de las facultades
del propietario se produce por la via del derecho de obligaciones o de los derechos reales. De
hecho, los derechos reales limitados tienen un significado especial, ya que tienen prioridad
sobre las disposiciones posteriores del propietario de la cosa, es decir, la parte que adquirié un
derecho real sobre la propiedad de otra persona podr4 hacer valer este derecho incluso contra
un sucesor posterior del propietario. En cambio, en las relaciones establecidas sélo con la
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fuerza de derecho obligacional, el titular de un derecho sélo puede ejercitarlo frente al sujeto
con el que ha contraido el vinculo obligacional, ya que se trata de un derecho relativo. Si el
derecho de propiedad se transfiere a un tercero o si un tercero interpone una accién contra el
propietario, no serd posible oponer la existencia de la relacién obligatoria al que no fue parte
en ella (Bihr, 2013, p. 441).

14. Diferentes formas de propiedad

Ademis de la propiedad individual (Alleineigentum), la legislacién alemana también admite
que la propiedad pueda ser compartida entre varias personas. A este respecto, el BGB recono-
ce diferentes formas para la regulacién de las relaciones juridicas externas e internas derivadas
de la copropiedad: a) copropiedad por fracciones (Miteigentum nach Bruchteilen); b) copro-
piedad de mano comtn (Gesamthandseigentum) (Musielak; Hau, 2019, p. 289).

En la copropiedad por fracciones (arts. 1008 y ss. del BGB), salvo que se disponga lo
contrario, los copropietarios son titulares de una cuota abstracta de un bien, una cuota ideal,
que puede ser cedida libremente y que representa la parte del valor que corresponderia a cada
uno de los copropietarios en caso de divisién (Wolf; Wellenhofer, 2019, p. 16).

La copropiedad por fracciones, que en el Cédigo Civil brasilefio se denomina condo-
minio general (art. 1.314 y ss.), es la figura mds comun en el derecho alemdn. Siempre ocurre
cuando varias personas adquieren una cosa sin estar unidas por un vinculo de mano comun.
Sin embargo, el propietario tinico de una cosa también puede concederla a otra persona, en un
negocio de disposicién, por el que ambos se convierten en copropietarios (Bihr, 2013, p. 442).

La copropiedad de mano comtn (Gesamthandseigentum) es otra forma de copropiedad
reconocida por la legislacién alemana. En la copropiedad de mano comin cada persona es pro-
pietaria simultdneamente de toda la cosa, y no hay propiedad de fracciones ideales. La copropie-
dad de mano comiin surge en los casos en que varios sujetos de derecho forman una comunién
patrimonial con base en relaciones juridicas personales especiales. El BGB s6lo conoce tres tipos
de esta forma de copropiedad: a) la comunidad de sucesores (Erbengemeinschaft - § 2032 del
BGB); b) la comunién entre conyuges (eheliche Giitergemeinschaft - § 1416 del BGB); ¢) la
sociedad de personas (Gesellschafisvermagen - § 718 del BGB) (Musielak; Hau, 2019, p. 289).

La diferencia esencial de la copropiedad por fracciones en relacién con la copropie-
dad de mano comun es que en esta tltima los copropietarios no pueden disponer de su parte
abstracta sin el consentimiento de los demds (Wolf; Wellenhofer, 2019, p. 17).

Por dltimo, cabe sefalar que el condominio de edificios es una forma espe-
cial de copropiedad, que surge, segin el § 10, 1 de la Ley de Condominio de Edificios
(Wohnungseigentumsgesetz - WEG), por la existencia de la propiedad privada (Alleineigentum)
sobre una vivienda en conexién con la propiedad fraccionada (Bruchteilseigentum) sobre las
4reas comunes (Forschler, 2018, p. 124).

15. Conclusiones
El derecho de las cosas alemdn presenta peculiaridades muy importantes, entre las cuales,
quizé la mds relevante sea la adopcién del principio de abstraccién, que no encuentra corres-
pondencia entre los paises que siguen la matriz francesa. Este principio procura proporcionar
mayor seguridad juridica en las negociaciones que conciernen a los derechos reales, especial-
mente en lo que se refiere a la transferencia de bienes inmuebles.

El principio de la separacién es un requisito previo para la existencia de la abstrac-
cidn, es decir, la separacién entre los derechos de las obligaciones y los derechos de las cosas,
que se da en algunos ordenamientos juridicos, como el brasilefio, donde hay separacién, pero
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no hay abstraccién, al menos segin el entendimiento de la mayoria de los juristas. La abstrac-
cién determina que el negocio juridico de disposicidon no depende de la causa y su eficacia se
mantiene inalterable, a pesar de que el negocio de derecho de las obligaciones sea defectuoso.

Otro aspecto muy relevante del estudio del derecho de las cosas alemdn es la vincu-
lacién social de estos derechos, que no deben satisfacer inicamente las necesidades egoistas
de su titular. El derecho de propiedad estd, pues, sujeto a una obligacién social, de modo que
el uso de la propiedad debe servir también al bien comun, lo que estd en consonancia con los
valores de un Estado de Derecho democrético y social.

El estudio también permitié comprobar que la forma de proteccién del derecho de
propiedad en Alemania, a pesar de los resultados similares y de la inspiracién romana, es un
poco diferente del sistema brasileno. Esto puede explicarse por el respeto que los tribunales
alemanes tienen por el BGB, que suaviza mucho las incursiones del derecho constitucional
sobre el derecho civil.

Por lo tanto, sin negar la fuerte influencia alemana en el derecho de las cosas brasilefio,
que ha acogido muchas teorfas desarrolladas por juristas alemanes, es innegable que la materia
presenta puntos de divergencia entre los dos paises. Asi, el presente trabajo ha pretendido es-
bozar una visién general del derecho de las cosas en Alemania y, al mismo tiempo, de manera
sencilla, resaltar algunas de estas importantes diferencias, que no deben pasarse por alto.
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Resumen

El presente articulo analiza, a breves rasgos, los problemas actuales de la implementacién
de la prevencién penal anticipativa. Esta teoria se basa en el adelantamiento de la barrera
punitiva a situaciones que carecen de un factum sujeto de reproche penal o de lesividad.
Lo que se pretende sancionar, a través de una prevencién general negativa basada en el
principio de precaucién, es la amenaza de ejecutar determinadas actividades que social-
mente se categorizan como peligrosas. La prevencién penal anticipativa cambia el 4mbito
de actuacién penal, convirtiéndolo en un derecho penal prospectivo. Por lo tanto, no se
acopla a los principios rectores del derecho penal dentro de un estado liberal de derecho.
Los problemas se evidencian tanto en materia sustantiva como procesal y sus consecuencias
van en detrimento de los derechos fundamentales de los ciudadanos y del principio general
de dltima ratio de la actuacién penal.
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Prevencién penal anticipada, Peligrosidad, Prevencién General Negativa, Seguridad como
fundamento de la prevencién anticipada, Derecho penal de acto, Derecho penal de autor.

Abstract

This article analyzes the current problems of the implementation of Anticipative Criminal
Prevention. This is a strong example of the advancement of the punitive barrier to situations
that lack a factum subject to criminal reproach or harmfulness. What is intended to be sanc-
tioned is, through a general negative prevention, the threat of carrying out certain activities
that are socially categorized as dangerous. Anticipatory criminal prevention is not coupled
with the guiding principles of criminal law. The problems are evident both in substantive
and procedural matters and their consequences are detrimental to the fundamental rights of
citizens and the general principle of the last ratio of criminal proceedings.

Keywords
Anticipated Prevention, Dangerousness, Negative General Prevention, Security as the Basis
of Anticipated Prevention, Offender-Based Criminal, Offense-Based Criminal.
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1. Introduccién

El derecho penal, como cualquier otra rama de la ciencia juridica, se encuentra actualmente
en constante evolucién. Las nuevas tecnologias que permiten el almacenamiento genera-
lizado de datos, la globalizacién y el reconocimiento del concepto de “sociedad de riesgo”
(Beck, 1998), toman relevancia y generan un cambio radical en los principios reconocidos
y respetados del derecho penal cldsico (Beccaria, 2015). Estos siguen vigentes, y constitu-
yen los limites del poder coercitivo del Estado. Sin embargo, no se los puede armonizar
ni acoplar en su totalidad a las nuevas exigencias y necesidades que requiere una sociedad,
cuya principal amenaza es la existencia constante de diversos riesgos que afectan nuestra
coexistencia social.

Por estos motivos, la sociedad cada vez requiere y exige a los organismos estatales,
la imposicién de nuevas medidas que pretendan otorgar mds seguridad a sus ciudadanos.
De esta manera, se permite un mayor intervencionismo estatal en la actividad social. Esto
conlleva a que se “ sacrificase el principio in dubio por libertate, por el mucho mds restrictivo
y problemdtico de in dubio pro securitate, dando lugar a que se puedan dar restricciones de
la libertad y sanciones carentes de cualquier posible fundamento o legitimacién material”
(Galdn, 2015, p. 77).

El motivo del presente ensayo es analizar brevemente la intervencién penal anticipa-
tiva, eje principal dentro del nuevo modelo del derecho penal. En primer lugar, se estudiard
como el principio de precaucién permiti6 la expansién desmesurada de la actuacién juridico
penal. En segundo lugar, se analizard la incompatibilidad material entre la prevencién penal
anticipativa y los principios rectores del derecho penal clésico.

2. El principio de precaucién, origen de la “Prevencién Penal Anticipativa”

En primer lugar, el principio de precaucién se fundamenta en el control estatal de cual-
quier tipo de peligrosidad social* o conductas de riesgo previas al cometimiento de algtin
delito. Su evidencia se sostiene a través de la tipificacién y aumento de nuevos tipos pe-
nales de riesgo abstracto o indeterminados. Estos se fundamentan en la vigencia de bienes
juridicos colectivos que deben ser protegidos por parte del Estado. Es decir, el princi-
pio de precaucién obliga directamente al Estado a intervenir en las posibles situaciones
riesgosas o peligrosas que suceden en cualquier sociedad. En su inicio, este principio se
anclé directamente con la realidad cientifica, la cual debfa brindar mayor certeza para su
implementacién. La certeza debfa implantarse especificamente en el adelantamiento de
la barrera punitiva de las conductas riesgosas que atenten contra el medioambiente o a la
salud publica. En sintesis,

el principio de precaucién lo que determina es que el derecho podrd intervenir limitando
la libertad de los ciudadanos, estableciendo restricciones, prohibiciones e incluso previendo
sanciones, en relacion con aquellas conductas respecto de las cuales exista sospecha o indi-
cios de que pueden dar lugar a la produccién de resultados catastréficos o irreversibles [...],
por mds que exista incertidumbre cientifica sobre la realidad de dicho riesgo y su extensién

(Galén, 2015, p. 77).

% Con la finalidad de que el lector pueda comprender de mejor manera, se esclarece que el concepto de peligrosidad es am-
plio, no obstante, en el presente ensayo tinicamente se tratara la peligrosidad previa al cometimiento de un hecho delictivo y
basada en la peligrosidad social. Por lo que, no se deber4 entender la peligrosidad vinculada a las medidas de seguridad que
se aplican sobre todo a reos con alto riesgo de reincidencia o de conducta violenta.
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Es evidente que el margen de actuacién de la seguridad técnica en estas materias es auténomo,
es decir, la precaucién depende de la materia en la cual se quiere implementar. No obstante,
el problema surgié al forzar a cualquier Estado, a través de una obligacién internacional® o
a través de un requerimiento social?, a utilizar métodos menos técnicos para la defensa de
los ciudadanos a través del uso del derecho penal o de policfa y sin un marco individual de
accién. Esto sucede principalmente en materia de terrorismo (Erhard, 2009, p. 42) como uno
de los principales ejemplos. El concepto de peligrosidad, a través del principio de precaucidn,
toma relieve y permite sancionar conductas tipicas sin la necesidad de un hecho fictico ries-
goso o reprochable penalmente. La evolucién del concepto enunciado por Erhard reside que
actualmente la prevencién penal anticipativa, que comenzé con el terrorismo, se ha ampliado
a otros frentes de actuacién dentro de la politica criminal, como lo es el cibercrimen, los de-
litos sexuales, el lavado de activos, entre otros.

En todos estos casos concurre una fundamentacion parecida del concepto de pe-
ligrosidad, tipos, que al igual que el terrorismo, motivan la barrera anticipada de actuacién
punitiva en el mismo principio de precaucién y basindose en su peligrosidad social. Como se
evidencia, el concepto de precaucién ya no se encuentra anclado a un andlisis técnico de ries-
gos como sucedfa en su inicio, sino se amplia de forma desmesurada a los nuevos conceptos
de peligrosidad social (Alonso, 2016, p. 71).

En virtud de lo expuesto, la politica criminal de la comunidad europea e inclusive
mundial’ se embarca en una clara tendencia en “trasformar el principio de precaucién, ori-
ginario en el Derecho ambiental de la UE, en un principio general del Derecho de la UE e
incluso dotdndole de estatus constitucional” (Kaarlo, 2013, p. 16). La principal consecuen-
cia de esta afirmacién se evidencia en la tipificacién de conductas preventivas, que ya no se
fundamentan en impedir una lesién basada en una situacién de riesgo (ej. delitos de peligro
abstracto, inclusive indeterminados), sino tipifican conductas cuyo fin es “evitar la situacién
misma de riesgo interviniendo ante los factores que la puedan producir” (Lépez, 2018, p.
101). De este modo, el principio de precaucién, fundamento de la prevencién penal antici-
pativa, se contrapone de forma directa con los principios sustantivos como procesales cldsicos
del derecho penal de acto. Esta contraposicién ocurre principalmente con los principios de
minima intervencién penal, culpabilidad, lesividad, legalidad, igualdad, defensa, contradic-
cién, presuncién de inocencia y valoracién probatoria o in dubio pro reo.

3. Problemas principales de la vigencia de la prevencién penal anticipada

En primer lugar, es oportuno y vital entender el alcance que brinda este nuevo concepto y
el cambio radical que genera dentro de nuestro derecho penal. Actualmente, “ya no se trata,
Unicamente, de reaccionar frente al delito cometido, sino antes de eso, impedir su comisién,
anudando al sistema de justicia criminal una funcién de cardcter anticipativo, que hasta ahora

3 El autor considera que la nueva implementacién de la prevencion anticipada tiene fundamento y motivacién en las obli-
gaciones internacionales aceptadas por los estados en ejercicio de su soberanfa. Diversos instrumentos internacionales im-
ponen a los Estados parte tipificar sanciones de forma anticipativa. En materia de delitos sexuales y ciberdelincuencia, ver
“Convenio sobre la ciberdelincuencia”, hecho en Budapest el 23 de noviembre de 2001. En materia de terrorismo, se puede
observar la DIRECTIVA vigente n.o. (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de Europa. En América,
Convencién Interamericana contra el Terrorismo.

#Nota aclarativa. Ver. Diez Ripollés, J. (2004). El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana. Revista electrénica de
ciencia penal y criminologia, ISSN-¢ 1695-0194, N. 7.

> El autor considera que existe estrecha vinculacién entre la tipificacién de conductas de forma anticipada y la propagacién
de convenios internacionales que traten sobre la seguridad, las cuales obligan a los Estados parte a tipificar conductas de
forma anticipada.
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le ha sido ajena” (Campo, 2022). La prevencién penal anticipada, cambia sustancialmente
el dmbito de actuacién penal, de ser reactivo, a ser prospectivo. En virtud de lo expuesto, los
problemas suceden en ambos 4mbitos del derecho, tanto sustantivo como adjetivo.
Consecuentemente, parecerfa que la actual tendencia de la politica criminal recono-
ce la vigencia del derecho penal de autor y no de acto. Los actos humanos son esencialmente
subjetivos, es decir, no son predecibles. Empero, la categorizacién misma del ser humano a
través de la sincronizacién analitica de datos, si puede ser estudiada desde un punto de vista
objetivo y preventivo. Dicho de otra manera, los datos no pueden prevenir qué conducta
peligrosa puede el individuo realizar, pero si puede analizar si la esencia misma del individuo
es probablemente peligrosa. Esta situacién alienta la sancién de conductas preparatorias o,
inclusive, meros hechos individuales que carecen de cualquier fundamento de lesividad den-
tro del derecho penal sustantivo. Mientras que, en el aspecto procesal, se permite el control
y vigilancia constante por parte del Estado hacia sus ciudadanos a través del uso e imple-
mentacién de las nuevas tecnologias. En resumen, la prevencién penal anticipativa elimina
la necesidad del factum de reproche penal como mecanismo de reaccién, violando de este
modo la minima intervencién penal. De la misma manera, podrian generarse situaciones
arbitrarias por parte del Estado, ya que la desconfianza de algunos juristas aumenta “frente a
todo intento legislativo de actuar frente a ‘peligros’, pues pocos frenos al poder estatal son tan
efectivos como la exigencia de un “hecho” como presupuesto minimo para la intervencién

estatal” (Ziffer, 2006, p. 630).

3.1. La inminente vuelta del Derecho Penal de Autor. Problema principal dentro del
aspecto sustantivo.

Uno de los principales problemas dentro del derecho penal sustantivo se sittia en la pro-
mulgacién de tipos penales, cuya conducta punible es un hecho no exteriorizado ni ma-
terializado ex ante, pero que existe probabilidad de materializacién del resultado riesgoso
de forma ex post. Se podria incluso afirmar que la pena se fundamenta en el propio pen-
samiento “riesgoso o peligroso” del individuo y su posible materializacién futura, mas no
en el aspecto lesivo de la accién cometida y peor adn en su resultado. En otras palabras,
se estarfa imputando penalmente los pensamientos y la peligrosidad futura de que esta se
concrete en la realidad. La tipificacién de estos supuestos se fundamenta en el concepto de
peligrosidad criminal, el cual “hace referencia a la valoracién ex ante de que la conducta
del individuo considerado peligroso, que pueda constituir una accién delictiva” (Alonso,
2016, p. 15).

Cada vez se crean nuevas obligaciones internacionales que imponen a los Estados
parte la tipificacién de conductas previas al mismo riesgo dentro de su ordenamiento juridico
interno. Inclusive, hay supuestos en los cuales lo que se pretende punir es efectivamente el pen-
samiento “peligroso” del sujeto activo. El autoadoctrinamiento terrorista es un ejemplo claro
de esta afirmacién, el cual se encuentra tipificado en el articulo 575 del Cédigo Penal Espanol.
En materia de delitos sexuales y ciberdelincuencia, se consta con un supuesto internacional que
claramente pretende sancionar el pensamiento peligroso y se aleja sustancialmente del hecho
lesivo. A pesar de que el Ecuador no ha ratificado el Convenio de Budapest sobre esta materia,
el supuesto analizado ya se encuentra tipificado a través de la tltima reforma del COIP®. El
articulo 9 numeral 2 del Convenio de Budapest establece textualmente lo siguiente:

¢ Art. 103. Cédigo Organico Integral Penal. Suplemento del Registro Oficial No. 180, 10 de Febrero 2014
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Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias para tipi-
ficar como delito en su derecho interno la comisién deliberada e ilegitima de los siguientes
actos: a) La produccién de pornografia infantil con vistas a su difusién por medio de un
sistema informdtico; b) la oferta o la puesta a disposicion de pornografia infantil por medio
de un sistema informdtico; ¢) la difusién o transmisién de pornografia infantil por medio de
un sistema informdtico, d) la adquisicién de pornografia infantil por medio de un sistema
informdtico para uno mismo o para otra persona; e) la posesién de pornograffa infantil en un
sistema informdtico o en un medio de almacenamiento de datos informaticos. [...] 2. A los
efectos del anterior apartado 1, por «pornografia infantil» se entenderd todo material porno-
gréfico que contenga la representacion visual de: (...) b) una persona que parezca un menor
comportdndose de una forma sexualmente explicita; (las cursivas me pertenecen).

Claramente, lo que se pretende sancionar es meramente un pensamiento peligroso, al no
existir un bien juridico protegido. Es mds, en el supuesto en mencién ni siquiera concurre un
menor. Lo que si es evidente es la necesidad de tipificar una conducta que manifiesta una clara
peligrosidad social y reproche de un determinado pensamiento, mismo que todavia no se ha
materializado. Unicamente tendria sustento juridico penal si se entiende que el bien juridico
protegido es colectivo y proviene de las diversas formas de explotacién sexual, lo cual en mi
opinidn serfa forzar de manera inadecuada el alcance del tipo.

Del mismo modo, el expansionismo injustificado de la prevencién penal antici-
pativa genera otro problema dentro del aspecto sustantivo que se vuelve a plasmar en el
reconocimiento del derecho penal de autor. Al no existir claros lineamientos ni limites sobre
las conductas sujetas de reproche penal en las cuales se podria aplicar la prevencién penal
anticipativa, esta se expande a cualquier tipo sustantivo, inclusive la delincuencia més cldsica.

Nos movemos en el campo de la delincuencia mds tradicional, la que afecta a bienes juridi-
cos individuales bdsicos, como la vida e integridad personal, la libertad o la libertad sexual.
Parece claro que en este grupo de conductas ya se han perdido con nitidez las referencias al
original concepto de expansién, a aquel que pretendia atender a las nuevas formas de crimi-
nalidad inherentes a la sociedad tecnolégica y mundializada. Se trata, ni mds ni menos, que
de intensificar intervenciones penales en el nicleo de la delincuencia cldsica. [...] Y eso ha
arrumbado buena parte de las certezas precedentes: las reacciones penales ya no le intimidan
suficientemente, la resocializacién no funciona con tales individuos, sélo la inocuizacién,
el aislamiento, de tales personas ofrece perspectivas de éxito (Diez Ripollés, 2005, p. 219).

Las consecuencias son evidentes; la actuacién penal pasa de ser reactiva a ser preventiva. La peli-
grosidad como fundamento de la sancidn se basa en un criterio e hipétesis futura. Parece que el
juicio de peligrosidad: o bien se trata de la cuestién de cémo habrd de conducirse el individuo si
el Estado no interviene, o bien, en el caso de la resocializacion, de cudles habrdn de ser los efectos
de la injerencia estatal sobre la conducta futura del afectado. De esta forma, la prevencién penal
anticipada se convierte en un mecanismo de educacién ciudadana, lo cual contraviene con los
conceptos bésicos del estado liberal. Como bien lo afirma Ziffer, “el ordenamiento juridico no
estd llamado a educar mejores ciudadanos por medio de la coaccién” (Ziffer, 2006, p. 640).
En sintesis, la prevencién penal anticipativa, en virtud de su origen en el principio
de precaucidén, permite sancionar los pensamientos de los ciudadanos. La pena se funda-
menta en un mecanismo de prevencién general negativa, que solo pretende amenazar deter-
minados actos que no son aceptados por la sociedad a través de la actuacién penal. De esta
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manera, la actual politica criminal, a través de la prevencion penal anticipada, vuelve a recrear
y fundamentar un aspecto de la escuela positivista, el perfil lombrosiano. Esta afirmacién es
alarmante para un sector de la doctrina, especialmente los seguidores de la escuela finalista,
que se inclina a defender el derecho penal cldsico y liberal dentro del estado de derecho. Las
similitudes entre la nueva concepcién del perfil lombrosiano y la anterior son evidentes. La
principal recae en la facultad de no diferenciar el dolo requerido, ya que ni siquiera importa
de forma sustancial el hecho, sino la prevencién de algtin hecho futuro que afecte la seguridad
ciudadana. Munoz acertadamente concluye:

se pueda llegar a castigar por la via penal a quienes, sin actuar con un dolo siquiera eventual
de lesionar y sin llegar a producir la lesién que podrian haber llegado a ocasionar, decidan por
su propia voluntad realizar la conducta precautoriamente prohibida, pese a saber que con ello
darfan lugar a la aparicién del riesgo no permitido que el legislador penal queria impedir que
se llegase siquiera a generar (Galdn Munoz, 2015, p. 123).

El actual perfil lombrosiano ya no se fundamenta en las personas de color, de pémulos predo-
minantes, etc., sino en las personas cuyo pensamiento y minima actuacién, sin la necesidad
de que la misma genere un hecho lesivo y se exteriorice, sea contraria a los pronésticos de se-
guridad socialmente aceptados. La necesidad del castigo se sitda, “no tanto en la accién ilicita
individual del reo (culpabilidad por el acto aislado), como en las caracteristicas del sujeto que,
desde una perspectiva conjunta y mds o menos permanente, lo identifican como peligroso
(culpabilidad de autor)” (Jiménez, 2017, p. 33).

3.2. La incompatibilidad entre los principios procesales cldsicos y el nuevo modelo de
derecho penal preventivo

Al existir una armonizacién entre el derecho penal sustantivo y adjetivo, los problemas se
concretan en ambos campos de la actuacién penal. La necesidad de cambiar el derecho penal,
de ser meramente reactivo a ser prospectivo, genera que exista una flexibilizacién abrupta de
los derechos procesales cldsicos y de los mecanismos de persecucién penal. Esta flexibilizacién
claramente se evidencia en la Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola, colegialmente co-
nocida como LECRIM. En ella se establecen algunos supuestos en los cuales no es necesaria
la autorizacién judicial previa para la intercepcién de comunicaciones escritas (articulo 579
numeral 3) telefénicas o telemdticas (articulo 588 Ter inciso d.) o para el registro de dispo-
sitivos de almacenamiento masivo de informacién (articulo 588 sexies inciso c.). Este trata-
miento procesal diferenciado, el mismo que afecta directamente los derechos fundamentales
del investigado y al principio de igualdad ante la ley, depende sustancialmente de la categoria
delictiva que cometa. Lo mismo sucede en el derecho penal ecuatoriano a través del Cédigo
Orgénico Integral Penal. Sin embargo, la norma crea una nueva diferenciacién dependiendo
del mévil utilizado dentro de un supuesto concreto. En otras palabras, no solo se fija en la
conducta tipica investigada (art. 476), sino inclusive de la diferencia del medio circunstancial
empleado donde se quiere llevar una determinada actividad investigativa. Un ejemplo eviden-
te sucede en los articulos 478 y 479 del COIP.

La vigencia de estos tipos penales y el tratamiento diferenciado en su investiga-
cién se orientan claramente a prevenir los riesgos futuros. Los juicios de peligrosidad se
convierten en prondsticos esencialmente presumibles por parte de los agentes de control’

7Ejemplo. Art. 479 Cédigo Orgdnico Integral Penal. Suplemento del Registro Oficial No. 180, 10 de Febrero 2014.
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y sus datos, provienen de la “ingente cantidad de informacién de la que hoy disponemos
con mucha anterioridad, ofrece la exactitud y fiabilidad necesarias para afirmar que ya es
un conocimiento suficiente para justificar la sancién (Gonzalez, 2017, p. 101)”. Siguiendo
con esta misma linea argumentativa, uno de los principales referentes de la peligrosidad,
Casabona de forma acertada afirma:

Al estar orientada la peligrosidad hacia el futuro, su apreciacién implica un juicio natura-
listico (es decir, no ético, moral o de valor), un cdlculo de probabilidad, que se concreta a
continuacién en una prognosis. El juicio de peligrosidad se desenvuelve en dos momentos,
derivados de su propia definicién: la comprobacién de la cualidad sintomdtica de peligroso
(el diagndstico de peligrosidad), por un lado, y la comprobacién de la relacién entre dicha
cualidad y el futuro criminal del sujeto (prognosis criminal) (1986, p. 30).

El principal problema de los juicios o presunciones de peligrosidad es su elevado margen de
error y falta de neutralidad. Al inicio de la intervencién penal anticipada, cuando la ciencia
era utilizada para pronosticar el riesgo en materia ambiental o de seguridad publica, ya existia
debate sobre el uso de estos. La doctrina especializada sobre la materia concluye de forma
correcta que los estudios cientificos obligatoriamente parten de una posicién no neutral.

Los estudios cientificos siempre parten de hipdtesis y andlisis que presuponen que el investi-
gador adopte una determinada postura o enfoque respecto del objeto de su andlisis, lo que,
en muchas ocasiones, lleva a que estudios independientes, plenamente solventes y en modo
alguno tendenciosos, lleguen a conclusiones completamente contradictorias a la hora de ana-
lizar y responder a las mismas cuestiones (Galdn, 2015, p. 89).

Si estas criticas ocurren con ciencias naturales, la situacién es sumamente mds problemd-
tica en las ciencias sociales, donde existe por definicién un mayor margen de incertidum-
bre. Esta se evidencia con el mismo significado del propio concepto de peligrosidad. Segtin
la Recomendacién CM/Rec(2014) 3 del Comité de Ministros a los Estados miembros del
Consejo de Europa define al delincuente peligroso de la siguiente forma.

Un delincuente peligroso es una persona que ha sido condenada por un delito sexual muy
grave, o con violencia contra las personas también muy grave, y que presenta una alta proba-
bilidad de volver a cometer nuevas infracciones sexuales o con violencia contra las personas

muy graves.

Como bien lo expone la recomendacién en mencién, la peligrosidad se basa en un andlisis
de probabilidad futura que se amplia incluso a los supuestos en donde no se ha declarado
una condena. Quién analiza esta peligrosidad, normalmente, es la misma autoridad que tiene
la competencia investigativa. Es decir, no solo existe un grado elevado de incertidumbre al
tratar una probabilidad futura, sino también, quien emite el juicio de probabilidad sobre una
determinada peligrosidad es el mismo dérgano o persona que ejerce la facultad investigativa
o la accién penal, afectando su imparcialidad. En el caso de Ecuador la imparcialidad es més
visible, ya que en virtud del articulo 479 del COIP, inclusive una simple presuncién emitida
por la misma autoridad de la existencia de un delito ya autoriza la implementacién de la me-
dida investigativa. Al respecto, es importante manifestar que estos niveles de precisién carecen
sustancialmente de un resultado adecuado. Sobre este punto, la doctrina concluye:
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Las técnicas de prevencién de riesgo en los temas de violencia no tienen un nivel satisfactorio
de precisién en la prediccion. Existen varias razones, [...] no se tienen en consideracién las
tasas bdsicas de agresion y que consisten en la probabilidad de que un suceso ocurra en una
muestra en concreto (Francia, 2016, p. 282).

Adicionalmente, a esta ya dificil situacion se le suma que “en la actualidad no es posible hacer
predicciones que vayan a ser exactas respecto a comportamientos futuros, por lo que tnica-
mente se puede trabajar en términos probabilisticos de mayor o menor medida” (Francia,
2016, p. 282). Por estos motivos, es evidente que “la futura peligrosidad de un individuo
es muy dificil o imposible de predecir: [...] que los instrumentos que se utilizan, tan apenas
nos proporcionan una seguridad mayor de un 50% de probabilidades de acertar” (Francia,
2016, p. 295). Por ende, diversas asociaciones, incluyendo la prestigiosa American Psychiatric
Association “tiene como postura oficial que no se puede confiar en las predicciones sobre
peligrosidad” (Francia, 2016, p. 295).

Por consiguiente, el cambio radical en materia sustantiva de derecho penal de acto
a derecho penal de autor, no solo se configura en la tipificacién de nuevas conductas penales,
sino que se manifiesta principalmente en el derecho procesal, ya que este permite “suspender
excepcionalmente algunos derechos constitucionales bdsicos de los que gozan el resto de los
sospechosos, acusados o procesados, como el ‘habeas corpus’, la inviolabilidad del domicilio,
el secreto en las comunicaciones privadas, etcétera” (Jiménez, 2017, p. 60).

Inclusive, esta situacién ocurre cuando la norma ordena un control posterior o ante-
rior de la medida por parte del érgano judicial, ya que el fundamento de actuacién proviene
efectivamente de la norma sustantiva. Por lo que, “a pesar del control judicial, parlamentario
y politico a que estdn sometidas estas actuaciones, se han producido innumerables abusos
en las fases de detencidn, interrogatorio, prisién preventiva, juicio y régimen penitenciario”
(Jiménez, 2017, p. 60).

Sobre este punto, especificamente en materia de terrorismo, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), a través de la sentencia de 13 de septiembre de 2016, asunto
Ibrahim y otros c. Reino Unido pdrrafo 269 declara que los principales derechos procesales,
como el acceso a la defensa técnica, o la prohibicién de autoincriminacién mediante métodos
de coaccidn, no tienen un cardcter absoluto de proteccién.

Sin embargo, el derecho a no auto incriminarse no es absoluto. El grado de coaccién aplicado
serd incompatible con el articulo 6 cuando destruya la esencia misma del privilegio contra la
autoincriminacién. Pero no toda compulsién directa destruird la esencia misma del privilegio
contra la autoincriminacién y, por lo tanto, conducird a una violacién del Articulo 6. Lo que
es crucial en este contexto es el uso que se le da a las pruebas obtenidas bajo coaccién en el
curso del juicio penal.

A pesar de la costumbre jurisprudencial generalizada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, la situacién cambia en América Latina. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos dentro del Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala pérrafo 94, defiende que el
uso del concepto de peligrosidad no solo tiene un alcance en materia penal, dentro de su
vertiente procesal o sustantiva. Su fundamento es mds profundo y de mayor gravedad al
responder a una expresién del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las caracte-
risticas personales del agente y no del hecho cometido. De esta forma sustituye el Derecho
Penal de acto o,de hecho, propio del sistema penal de una sociedad democrética, por el
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Derecho Penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo precisamente en una materia
en la que se hallan en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia. Por estas razones, el
tribunal de forma correcta concluye:

La valoracién de la peligrosidad del agente implica la apreciacion del juzgador acerca de las
probabilidades de que el imputado cometa hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega
a la imputacién por los hechos realizados, la prevision de hechos futuros que probablemente
ocurrirdn. Con esta base se despliega la funcién penal del Estado. En fin de cuentas, se san-
cionarfa al individuo — con pena de muerte inclusive — no con apoyo en lo que ha hecho, sino
en lo que es. Sobra ponderar las implicaciones, que son evidentes, de este retorno al pasado,
absolutamente inaceptable desde la perspectiva de los derechos humanos.

4. Conclusiones

De lo expuesto, se concluye que la prevencién penal anticipada, la cual se basa en la peligro-
sidad del individuo y sin condena previa, permite un cambio radical del concepto y finalidad
del derecho penal. El nuevo modelo del derecho penal pretende arrogarse nuevas funciones
preventivas ajenas a los componentes reactivos de la actuacién penal. De esta manera, esta
nueva concepcién del derecho penal “desmonta sin contemplaciones el derecho penal ga-
rantista” (Diez-Ripollés, 2005, p. 230), lo cual se evidencia todos los dias por parte de las
actuaciones de los miembros de seguridad del estado.

En materia adjetiva se evidencia claramente el mayor intervencionismo estatal a
través de la “facilitacién de controles corporales, de intervencién de comunicaciones [...] sin
control judicial o con laxos controles, uso generalizado de agentes encubiertos, prolongacién
de los perfodos de incomunicacién, restricciones del derecho a no declarar contra si mismo,
limitaciones del derecho de defensa” (Diez-Ripollés, 2005, p. 230).

Mientras que, en materia sustantiva, la creacién de este nuevo modelo genera y
demuestra la vigencia del Derecho Penal de Autor, concepto que parecia haberse superado
dentro de la dogmdtica penal. Como en la escuela positivista, el actual perfil lombrosiano
ya no radica, en mi opinién, en caracteristicas inicamente fisicas del agente, sino también
en aspectos ideolégicos o de pensamiento. De forma alarmante el derecho penal parece
abandonar la primacia de la libertad como mdxima limitacién y garantia contra del to-
talitarismo y arbitrariedad estatal, con fundamento en la supuesta seguridad basada en el
principio de precaucién (Robles Planas, 2007, p. 18). Parece que la libertad individual
se cohibe y pierde terreno ante una visién comunitarista de la sociedad, la cual impone,
incluso con medidas coercitivas, una especie de educacién a sus ciudadanos. Lo cual, de
forma recelosa, podria abrir “una via hacia la uniformidad social y autoritarismo” (Diez-
Ripollés, 2005, p. 2306).

Reflexiono que es vital entender el actual fendmeno criminal y poder encontrar
limites en su actuacién. Nos encontramos en un derecho penal hibrido y sin un rumbo fijo
(Gonzalez, 2017, p. 91-101), el cual no pretende abandonar los principios rectores antiguos
de la parte sustantiva como adjetiva. No obstante, considero que la tipificacién de nuevas
conductas basadas en la anticipacidn preventiva con fundamento en cuestiones de peligro-
sidad, caracteristicas del autor, més la imposibilidad concertar los principios procesales y los
mecanismos de investigacién de estas conductas delictivas, generan de forma automdtica la
imposibilidad de armonizar el derecho penal cldsico con la prevencién penal anticipativa.
Esta tltima genera que la responsabilidad penal radique en hechos futuros y que se funda-
mente en caracteristicas propias del agente mas no en hechos.
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Es evidente que la prevencién anticipada tiene fundamento en el funcionalismo radical pro-
puesto por Jakobs y seguido al inicio por su discipulo Cancio. Ambos afirman “quien (...)
pena por hechos futuros, ya no tiene razén alguna para dejar impunes los pensamientos”
(Cancio Melid & Silva Sdnchez, 2008, p. 41), y esto es justamente lo que pretende el nuevo
paradigma del derecho penal. La pena ya no asusta, ni rehabilita en una sociedad amenaza-
da por el riesgo. A simple vista la prevencién penal anticipativa sitda a la precaucién como
eje de la actuacidn estatal, dejando de lado la minima intervencién, pilar del derecho penal
cldsico. Por ende, defiendo a totalidad la postura de Robles Planas quien sostiene:

La seguridad total no la puede ofrecer ningin Derecho penal del mundo (...) No puede
reclamarse para uno mismo la libertad frente a controles y vigilancias de todo tipo, hablar
de igualdad de todos los ciudadanos y a la vez esperar que se omitan conductas que pueden
reprimirse con ayuda del Derecho penal mediante la permanente vigilancia. Quien quiere
libertad debe estar dispuesto a pagar también el precio que va a ella unido de un Derecho
penal sélo limitadamente eficiente (Robles Planas, 2007, p. 18).

Las dudas y preguntas siguen en el aire, tal vez la solucidn es crear una vertiente paralela
del derecho penal, con sus propios principios procesales como sustantivos. Otros creen
que lo mejor es volver al derecho penal cldsico y delegar estas nuevas competencias de
precaucién a los érganos competentes dentro de un estado de derecho ajenos al derecho
penal. Lo que si es evidente es que estamos ante un paradigma sustancialmente nuevo y
requiere encontrar y esclarecer cudles son los principios, derechos y limites de la preven-
cién penal anticipativa.
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Resumen

De la literalidad del articulo 1817 del Cédigo Civil ecuatoriano se desprende que el pacto
comisorio es una figura que solo aplica en el contrato de compraventa y ante la falta de pago
del precio. Si bien un amplio sector de la doctrina considera apropiado extender los efectos de
la figura a otros contratos bilaterales, el presente trabajo se aleja de esa postura y propone una
interpretacion textual de la norma. El pacto comisorio es una figura cuyo fundamento es limitar
la voluntad de los contratantes. Consecuentemente, por su cardcter restrictivo, sus efectos no
deben ser extendidos a otros supuestos que los explicitamente prescritos por el Cédigo Civil.
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Abstract

From the text of article 1817 of Ecuador’s Civil Code, it follows that the pacto comisorio is
a figure that only applies to the sales contract and, specifically, in the event of non-payment
of the price. Although a large sector of the literature considers it appropriate to extend the
effects of this figure to other bilateral contracts, this work intends to present an alternative
view and proposes a textual and more restrictive interpretation of the code. The pacto comiso-
rio is a figure that limits the will of the contracting parties. Consequently, due to its restrictive
nature, its effects should not be extended to hypotheses other than those explicitly prescribed
by the Civil Code.
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1. Introduccién

La resolucién del contrato es un remedio para la patologia del incumplimiento. Es una forma
de ineficacia en la que puede incurrir un contrato ante el incumplimiento obligacional. Tiene
por principal efecto la extincidn de las obligaciones y las restituciones mutuas entre las partes.
El Cédigo Civil ecuatoriano (2005)* regula al menos dos mecanismos a través de los cuales
se puede alcanzar la resolucién del contrato en caso de incumplimiento. El primero de ellos
es la condicidén resolutoria tdcita, regulada en el articulo 1505, que se entiende incorporada a
todos los contratos bilaterales, en virtud de la cual de no cumplirse lo pactado por uno de los
contratantes, el otro podrd solicitar la resolucién o el cumplimiento del contrato. El segundo
es el pacto comisorio regulado a propdsito de la compraventa. Su manifestacién adquiere dos
formas. El pacto comisorio simple consiste en la estipulacidn expresa de que, de no pagarse el
precio al tiempo convenido, se resolverd el contrato de venta; mientras que el pacto comisorio
calificado se configura cuando la voluntad de las partes ha sido mds tajante y pretende resolver
automdticamente el contrato ante el incumplimiento del comprador’.

Bajo la regulacién que el Cédigo ofrece para ambas figuras, la resolucién es solo una
de las dos alternativas frente al incumplimiento —siendo la otra exigir el cumplimiento del
contrato— y debe ser necesariamente solicitada a una autoridad judicial y constituida por
esta. Del articulo 1505 se desprende con claridad que si un contratante aspira a la resolucién
del contrato como consecuencia del incumplimiento de su contraparte, deberd solicitarle a
una autoridad judicial que declare tal resolucién. Solo con sentencia judicial se constituye el
estado resolutorio.

De igual forma, de la regulacién del pacto comisorio se desprende que, si un contra-
tante aspira a la resolucién del contrato como consecuencia del incumplimiento de su con-
traparte, amparado en esta misma figura, tal resolucién no operard de forma automdtica ante
el incumplimiento®. El articulo 1818 contempla la posibilidad de solicitar el cumplimiento
del contrato en lugar de la resolucidn; y el articulo 1819 permite al contratante incumplido
detener la accidén resolutoria cumpliendo con su obligacién, incluso si se pactara resolucién
ipso facto. De tal forma, se infiere que, en el Cédigo Civil, para estos casos, la resolucién no
opera de forma automdtica cuando se ha estipulado un pacto comisorio.

En el presente trabajo, sin embargo, exploraremos la posibilidad de pactar una con-
dicién resolutoria que consista en el incumplimiento contractual y que, de verificarse, derive
en la resolucién automdtica del contrato, sin necesidad de que exista una declaracién judicial
de incumplimiento y que se constituya el efecto resolutorio a partir de una sentencia judicial.

Para el efecto, en primer lugar estudiaremos a la figura del pacto comisorio. Nos
referiremos a sus antecedentes histdricos y a su regulacién en el Cddigo Civil, con especial
énfasis en la imposibilidad de que de esta figura se despliegue la resolucién del contrato como
efecto automdtico en caso de incumplimiento. En segundo lugar, expondremos las razones
para considerar que, a diferencia de lo que ha considerado la doctrina mayoritaria, el pacto
comisorio es una figura que resulta Gnicamente aplicable al contrato de compraventa y, es-
pecificamente, ante el incumplimiento del comprador en su obligacién de pago de precio.

“En adelante, cualquier referencia al Cédigo Civil que no contenga una especificacién adicional corresponde al Cédigo
Civil ecuatoriano.

> Para efectos del presente trabajo, con “pacto comisorio” se entenderd incluido tanto al simple como al calificado; seremos
explicitos en caso de referirnos a uno en particular.

¢ Asi lo ha establecido también la jurisprudencia ecuatoriana. La Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de 26 de
octubre de 2001 (Gaceta Judicial. Afo CII. Serie XVII. No. 7. Pdgina 1868), sostuvo que “tampoco este acuerdo habilita a
dar por terminado un contrato en forma unilateral, sino que debe intentdrselo mediante la respectiva accién judicial”. Ver,
también, sentencia de 25 de julio de 1951 (Gaceta Judicial. Afio LV. Serie VII. Nro. 13. Pdg. 1523).
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En tercer lugar nos referiremos a la posibilidad de pactar, de forma expresa, una
condicién resolutoria que tenga como hecho futuro e incierto al incumplimiento de las obli-
gaciones contractuales en contratos distintos a la compraventa (o incluso en el contrato de
compraventa pero ante el incumplimiento del vendedor) y que esta tenga los efectos propios
de una condicién resolutoria: la resolucién ipso facto del contrato ante la verificacién de la
condicién. Particularmente, exploraremos la compatibilidad de esta figura con la condicién
resolutoria ticita y el pacto comisorio.

A nuestro criterio, resulta posible pactar una condicién resolutoria que consista en
el incumplimiento contractual y que, de verificarse, derive en la resolucién automdtica del
contrato. Una figura de este tipo permitirfa garantizar la autonomia de la voluntad de las
partes contractuales y no se opone a norma o institucion vigente alguna.

2. El pacto comisorio: antecedentes y marco normativo actual

Antes de adentrarnos en la discusién central del trabajo, es oportuno hacer un repaso sobre la
historia y los antecedentes del pacto comisorio. Una vez comprendido su origen, retornare-
mos al siglo XXI para ilustrar el marco normativo actual que lo regula.

2.1. Origen del pacto comisorio: lex comissoria romana

El pacto comisorio encuentra su origen en la antigua Roma. En este sistema, el contrato de
compraventa no inclufa una condicién resolutoria implicita tal como se la entiende hoy a la
condicién resolutoria tdcita. Es decir, ante el incumplimiento del otro contratante, la Gnica
accion que el contratante diligente tenia era la ex contractu. Esto significa que el contratante
que s cumplié con sus obligaciones podia iniciar una accién ejecutiva para hacerlo cumplir
forzosamente, pero no tenfa un recurso implicito para resolverlo (Guzmadn, 2010, 144).

Para hacerse de esta alternativa, se permitfa que en el contrato de compraventa se
incluya un pacto adicional llamado lex comissoria’. En este acuerdo, “el vendedor se reserva la
facultad de tener por no comprada la cosa si el comprador no paga el precio dentro de cierto
plazo, de modo de poder recuperar (o no entregar) la cosa” (Guzmdn, 2010, p. 144). Dicho
consenso le permitia al vendedor resolver el contrato, bien sea obligando al comprador a res-
tituir la cosa entregada, bien sea extinguiendo su propia obligacién de entregarla.

Se ha discutido la naturaleza de la lex comissoria. En un principio, y asi lo expone
Gayo (1993) en las Institutas, se ha dicho que un contrato con esta cldusula estarfa suspen-
sivamente condicionado al pago del precio (p. 515). Otros, posteriormente, han encontrado
en este contrato una condicién resolutoria. El contrato nace vélido y eficaz, pero tiene una
potencial amenaza de resolucién: el no pago del precio dentro de un tiempo determina-
do (1993, p. 515). La jurisprudencia de la época terminé por aceptar la segunda postura.
Guzmidn (2010) refiere al Digesto de Justiniano, que concluye que “mejor parece que la
compra se resuelve bajo condicién, que se contrae bajo condiciéon” (p. 144).

La lex comissoria otorgaba al vendedor diligente un nuevo recurso del que antes ca-
recfa. Si previamente estaba limitado a presentar una accién ejecutiva, con esta cldusula ahora
también contard con una accién resolutoria. Esta facultad alternativa que tiene el vendedor
diligente de escoger entre el cumplimiento forzoso o la resolucién del contrato era conocida
como la actio venditi. Una vez que el vendedor escogfa una de las dos opciones, no podia
retractar su decisién (Guzmdn, 2010, 144).

7El nombre que se le ha dado a la figura es impreciso, pues no es propiamente una ley sino un pacto, una cldusula contractual.
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Por eso, en un contrato que contiene una Jex comissoria, la resolucién no es con-
secuencia #pso iure del incumplimiento contractual. El vendedor diligente puede escoger,
todavia, entre la resolucién del contrato o su cumplimiento forzoso (Botteselle, 2011). Esta
cldusula no limitaba el ejercicio de sus facultades alternativas®.

Con el paso del tiempo, sin embargo, este pacto, que inicialmente fue disenado ex-
clusivamente para los contratos de compraventa ante la falta de pago del precio del comprador,
fue generalizdindose gradualmente al resto de los contratos bilaterales. Como la compraventa
ya tenfa su propia lex comissoria, pero esta no se extendia a los demds contratos, en el mismo
derecho romano a finales de la Repuiblica se empezaron a incorporar ticitamente estas cldusulas
resolutorias en todos los contratos bilaterales innominados. Se consideraba que, ante la ausencia
de una accién resolutoria, el comprador estaba en una posicién que le permitia enriquecerse sin
causa justa. Era apropiado que todos los contratos bilaterales concedan al contratante diligente
la potestad de exigir la restitucién de la cosa dada o entregada (Krebs, 1999).

La via para integrar esta facultad resolutoria, igual que en la lex comissoria, es una
condictio “en favor de aquella parte que, habiendo cumplido su prestacidn, se vefa luego
defraudada por la falta de honor de su contraparte, que eludfa su promesa” (1999, p. 866).

Posteriormente, en el siglo XII el derecho candnico cristaliz6 esta tendencia de in-
troducir tdcitamente una condicién resolutoria en los contratos bilaterales. Consideraron que
esta facultad alternativa configura un derecho subjetivo natural (Larrea, 2008, p. 149). Con
un fuerte apego a la moral cristiana y al valor de la palabra empefada, los canonistas desarro-
llaron la doctrina que inclufa, en todos los contratos bilaterales, esta misma facultad conferida
por la lex comissoria. Siguiendo su légica, seria abominable que un contratante diligente esté
potencialmente expuesto a no recibir la contraprestacién acordada, incluso cuando su con-
traparte prometié que cumplirfa con sus obligaciones. Ahora, sin embargo, esta facultad no
necesitaba de un pacto expreso, sino que estaba implicitamente integrada en el contrato’. Los
canonistas son los creadores de la institucién hoy conocida como la condicién resolutoria
técita plasmada en el articulo 1505 del Cédigo Civil.

A su vez, en el derecho comin francés se solfa estipular expresamente una cldusula que
permita la resolucién ante el incumplimiento contractual. Sin embargo, Luis Diez Picazo ma-
nifiesta que a partir del siglo XVI, la doctrina y jurisprudencia del sistema francés empezaron a
admitir gradualmente la facultad resolutoria en ausencia de dicho pacto (Botteselle, 2011). En el
afio 1761, Pothier ya escribié sobre esta facultad resolutoria implicita o sobreentendida en los con-
tratos bilaterales: “Aun cuando no se haya expresado en el contrato el incumplimiento de la obli-
gacion contraida como condicién resolutoria, sin embargo la falta de cumplimiento puede con
frecuencia producir la nulidad'® del convenio, y por lo mismo extinguir la obligacién” (p. 434).

Fue asi como ambas instituciones, ante la necesidad forzada de compatibilizar las
dos figuras en un mismo sistema, y para no dejar en la obsolescencia a una cldusula de ese
tipo, fueron distancidndose en cuanto a los efectos que cada una producia. Preciso era dotarle
de algtin efecto distinto del que el contrato bilateral, ya de por si, le concedia. El pacto comi-
sorio, de tan arraigado origen, necesitd tener alguna distincién con la nueva figura creada para

8 Guzmdn (2010) citando el Digesto (18.3.2): “el destino del negocio quedaria al arbitrio del comprador, a quien bastarfa
abstenerse de pagar para que compraventa no hubiera” (p. 152).

?El fundamento moral de esta tendencia era la mdxima frangenti fidem fides frangatur euden: “al que quebranta la confianza
que en ¢l se ha puesto, no se le guardard la propia”. Como explica Krebs, esta médxima no era particularmente juridica, pero
se expandié hacia muchos y diversos campos del pensamiento.

1A pesar de que el término que Pothier utilizé fue la nulidad del acto, creemos que se refiere a una hipétesis general de
ineficacia. En particular, ¢l se referia a la resolucién del contrato. Prueba de aquello es que él mismo denomina a la figura
como una condicién resolutoria y no como algo distinto.
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suplir su ausencia: la condicidn resolutoria tcita. As{ es como fueron encontrando diferencias
précticas artificialmente creadas para justificar su coexistencia.

Don Andrés Bello (1853), en el proyecto del Cédigo Civil, incluye estas dos figuras
por separado. Por un lado, incorpora a la condicién resolutoria ticita bajo el Titulo III refe-
rente a las obligaciones condicionales. Por otro, introdujo la figura del pacto comisorio'' en
el Titulo XXIII (que trata sobre la compraventa), particularmente en la seccién llamada “De
algunos pactos accesorios al contrato de venta” (p. 493).

2.2. El pacto comisorio en el Cédigo Civil
El pacto comisorio consta regulado en un pardgrafo especifico dentro del titulo de la com-
praventa, a continuacion del pardgrafo relativo a las obligaciones del comprador. El articulo
1817 del Cédigo Civil define al pacto comisorio como la estipulacién expresa de que “no
pagdndose el precio al tiempo convenido, se resolverd el contrato de venta”. De acuerdo con
el mismo articulo, esta estipulacién se entiende siempre incorporada en el contrato de com-
praventa, pero al expresarse, toma el nombre de pacto comisorio'*

Ahora bien, cuando la cldusula se limita a explicitar la condicién resolutoria técita
en el contrato de compraventa, es un pacto comisorio simple (Ospina y Ospina, 2005, p.
552)". Esta estipulacién contiene la condicién que se entiende incorporada en todos los con-
tratos bilaterales en virtud de lo prescrito en el articulo 1505, que de no cumplirse lo pactado
por uno de los contratantes, el otro contratante podra solicitar la resolucién o el cumplimien-
to del contrato, a su arbitrio. Por el otro lado, la doctrina ha denominado pacto comisorio
calificado a la estipulacién contractual que apunta hacia la resolucién automdtica en caso de
incumplimiento del comprador. Para este supuesto, el Cédigo Civil prescribe, en su articulo
1819, que incluso si se pactara de forma expresa que la resolucién serd automdtica o ipso
facto en caso de incumplimiento', el contratante incumplido podrd impedir la resolucién
del contrato y, por tanto, hacerlo subsistir, cumpliendo con su obligacién en las veinticuatro
horas subsiguientes a la notificacién judicial de la demanda (Ospina y Ospina, 2005, p. 552).

En cuanto a los efectos de ambas modalidades de pacto comisorio, el Cédigo Civil,
en su articulo 1818, prescribe que “por el pacto comisorio no se priva al vendedor de la elec-
cién de acciones que le concede el Art. 1813”. El articulo 1813 prescribe que si el comprador
estuviere constituido en mora de pagar el precio en el lugar y tiempo dichos, el vendedor ten-
drd derecho para exigir el precio o la resolucién de la venta, con resarcimiento de perjuicios.

" Tratando sobre el pacto comisorio, en el anteproyecto del Cédigo Civil, Bello cita a Claude-Etienne Delvincourt. La
influencia francesa en la redaccién del Cédigo Civil es notoria.

12 Asf lo ha interpretado también la Corte Suprema de Justicia. Mediante sentencia de 10 de marzo de 1975 (Gaceta Judicial.
Ano LXXVI. Serie XII. No. 8. Pdg. 1561), al referirse a la norma que consagra a la condicién resolutoria tdcita, expresé
que esta “contiene la denominada condicién resolutoria tdcita que suple la voluntad de los contratantes, a diferencia de la
expresa 0 pacto comisorio”.

3 Ver, por ejemplo, sentencia de 30 de enero de 1952 de la Corte Suprema de Justicia (“es innecesario anotar aqui las di-
ferencias entre la condicién resolutoria ticita y la expresa: cuando ésta se estipula, en el contrato de compraventa, toma el
nombre de pacto comisorio, y en tal caso [...] surte los efectos peculiarmente determinados por la ley”). Gaceta Judicial Afio
LVIL. Serie VIIL No. 2. Pdg. 173.

! Innovadoramente, Molina Morales (2022) propone para el sistema colombiano que el presupuesto del pacto comisorio
no es el incumplimiento ni la mora, sino el no pago de precio en el tiempo convenido del 1819. Sostiene que es distinto
del incumplimiento porque, al ser un supuesto tan especifico, no requiere de valoracién judicial. Consideramos que, en el
contexto ecuatoriano, aquella distincion es inoficiosa puesto que no encontramos diferencia alguna con el incumplimiento
obligacional que para el caso del comprador es precisamente el no pago del precio. Ademds, en el supuesto de que no se haya
pagado el precio en el tiempo convenido (es decir, ante plazo expreso), el comprador estard constituido en mora automdtica-
mente por el articulo 1567 del Cédigo Civil. Por lo tanto, es nuestra postura que el presupuesto féctico del pacto comisorio
es el incumplimiento del comprador y, en caso de haber habido plazo expreso, necesariamente lo serd también la mora.
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Es decir, a pesar de que se acuerde un pacto comisorio, el contratante diligente siempre podrd
optar por exigir el cumplimiento del contrato en lugar de su resolucién.

El Cédigo no contiene una norma expresa con respecto a la posibilidad de impedir
la resolucién del contrato con el cumplimiento de la obligacién en el pacto comisorio simple.
Tampoco existe una norma similar en el contexto de la condicién resolutoria técita. Sin em-
bargo, el articulo 1813, contenido en el pardgrafo acerca de las obligaciones del comprador en
el contrato de compraventa, prescribe que si el comprador estuviere en mora de su obligacién
de pagar el precio y el vendedor demandara la resolucién del contrato, el comprador deman-
dado podrd enervar la accién resolutoria consignando el precio completo, que comprende el
capital y los intereses adeudados, hasta que se reciba la causa a prueba®.

Segun el articulo 1820, el pacto comisorio prescribe en el plazo pactado por las par-
tes, que no podrd exceder de cuatro afos desde la fecha de la celebracién del contrato. Esta
regla contiene una diferencia importante entre el pacto comisorio y la condicién resolutoria
ticita, en vista de que la accién resolutoria que se ejerce al amparo de esta dltima es una accién
ordinaria que prescribe en diez anos.

A continuacién desarrollaremos la propuesta de que, en contratos distintos a la com-
praventa y en el mismo contrato de compraventa ante el incumplimiento del vendedor, es eficaz
una condicién resolutoria que consista en el incumplimiento contractual y que, de verificarse,
derive en la resolucién automdtica del contrato, sin necesidad de que exista una declaracién judi-
cial de incumplimiento y que se constituya el efecto resolutorio a partir de una sentencia judicial.

Esta propuesta parte de la premisa de que bajo la regulacién que el Cédigo ofrece
para la condicién resolutoria ticita y el pacto comisorio, la resolucién es solo una de las dos
alternativas frente al incumplimiento y debe ser necesariamente solicitada a una autoridad
judicial y constituida por esta. Por ende, ante la imposibilidad de desconocer este régimen,
sostenemos, por un lado, que el pacto comisorio es una figura exclusivamente aplicable al
contrato de compraventa ante el incumplimiento del comprador en su obligacién de pago
de precio; y por otro, que pactar una condicién resolutoria que tenga como hecho futuro e
incierto al incumplimiento de uno de los contratantes en contratos distintos a la compraventa
(0 en la propia compraventa, ante el incumplimiento del vendedor) es posible y constituye
una renuncia al régimen de la condicién resolutoria tcita, en cuyo caso el incumplimiento
deriva en la resolucién automdtica del contrato.

3. El pacto comisorio: alcance de la figura

El articulo 1817 del Cédigo Civil prescribe que “por el pacto comisorio se estipula expresa-
mente que no pagindose el precio al tiempo convenido, se resolverd el contrato de venta”.
De la literalidad del texto se desprende que es una figura aplicable ante el supuesto especifico
del incumplimiento del comprador en su obligacién de pago de precio. Sin embargo, la

> En el texto del Cédigo Civil vigente hasta 1960, el articulo en mencién no contemplaba de forma expresa la posibilidad
de que el demandado, una vez solicitada la resolucién, consigne el precio completo para enervar la accién resolutoria. La
jurisprudencia no era uniforme en cuanto a la época en la que el comprador podia hacerlo. En la codificacién de 1960 se
introdujo el segundo inciso al citado articulo (entonces art. 1930), en los siguientes términos: “Si se exigiere la resolucion,
el demandado podré consignar el precio completo, que comprende el capital y los intereses adeudados, al dar contestacién
a la demanda y hasta que se reciba la causa a prueba”. El texto introducido por esta codificacion tiene como antecedente a
la resolucién obligatoria de la ex Corte Suprema de Justicia de 22 de marzo de 1957 (Registro Oficial No. 253 de 4 de julio
de 1957), que aclara que “En los juicios en los que el vendedor, haciendo uso del derecho que le concede el Art. 1933 del
Cédigo Civil, demanda la resolucién del contrato de compraventa, fundado en que el comprador se ha constituido en mora,
podré el demandado consignar el precio completo, que comprende al capital y los intereses adeudados, al dar contestacién a
la demanda y hasta que se reciba la causa a prueba”.
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doctrina mayoritaria ha optado por desprenderse de su textualidad y considerar que el pacto
comisorio, ademds de ser aplicable ante el incumplimiento del vendedor, es una figura de
aplicacién general; es decir, que sus efectos pueden ser desplegados en cualquier contrato
bilateral (Abeliuk, 2001, p. 328; Ospina y Ospina, 2005, p. 554; Claro Solar, 1992, p. 198;
Meza Barros, 2001, p. 89; Mejias y Severin, 2017, p. 100; Botteselle, 2011, p. 73)'¢.

Meza Barros (2001) lo sostiene “[clomo que el pacto comisorio no es, al cabo, sino
la condicién resolutoria ticita que la ley reputa implicita en todo contrato bilateral, sin nece-
sidad de estipulacién, nada impide que se le estipule en todo contrato” (p. 89). Afiade que el
pacto comisorio se encuentra regulado a propésito del contrato de compraventa por razones
histéricas, y que no hay obstdculo alguno para que se estipule en un contrato distinto al de
compraventa, o que opere ante el incumplimiento de las obligaciones del vendedor (p. 89).

Parraguez (2006) manifiesta que el pacto comisorio es una figura aplicable a tipos
contractuales distintos a la compraventa, al amparo de las disposiciones generales relativas a
la resolucién por incumplimiento, en los siguientes términos:

Pero no obstante la limitacién anotada del Art. 1844 [actual 1817] que restringe este pacto
al s6lo caso de la compraventa, la doctrina y la jurisprudencia, de manera casi undnime, han
admitido su extension al resto de los tipos contractuales. Y es 16gico que as sea puesto que
nada impide expresar la condicién resolutoria tdcita en los contratos en que ella se encuentra

implfcita, y no otra cosa que dicha expresion es, en esencia, el pacto que nos ocupa.

Esa extension alcanza al propio contrato de compraventa, admitiéndose que la facultad reso-
lutoria se consagre también a favor del comprador para el caso de que el vendedor no cumpla
con sus propias obligaciones. Esto podria parecer una infraccién al texto del Art. 1844 pero
se ajusta perfectamente al sistema general de la resolucién que estd gobernado bdsicamente

por el Art. 1532 (actual 1505) (p. 204-205).

En el mismo sentido, Abeliuk (2001) considera que la ubicacién de la regulacién del pacto
comisorio en el titulo de la compraventa no puede ser vista como un impedimento para ex-
tenderlo a otros contratos:

La manera de reglamentar el legislador la institucién podria llevar a pensar que sélo pro-
cede en la compraventa y respecto de la obligacién del comprador de pagar el precio. Pero
ello evidentemente no es asi, y la condicién resolutoria técita puede estipularse en cualquier
contrato, respecto de cualquiera de las obligaciones de las partes, y desde luego en la misma
compraventa, para la del vendedor de entregar la cosa vendida (p. 328).

A criterio de Claro Solar (1992), “pacto comisorio es una frase genérica con que se designa la
estipulacién por la cual los contratantes convienen expresamente que el contrato se resolverd

!¢ La jurisprudencia ecuatoriana, por su parte, no ha sido del todo clara en cuanto al dmbito de aplicacion de esta figura. La
Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de 21 de Julio de 1961 (Gaceta Judicial. Afio LXII. Serie IX. No. 11. Pdg.
1159), consideré lo siguiente: “El llamado pacto comisorio estipulado en la cldusula séptima del contrato de mutuo, no surte
ningtin efecto, pues dicho pacto reglamentado en el parrafo 10 del Libro IV, Titulo XXIII del Cédigo Civil, se ha establecido
para el caso de resolucién de un contrato de venta, cuando no se ha pagado el precio”. No obstante, en tal sentencia no se
analiza si la mencionada cldusula séptima constituye realmente un pacto comisorio, pues por razones que no comprendemos
manifiesta que “el sefior [...] se obliga expresamente al siguiente pacto comisorio: En el caso de incumplimiento de la obliga-
cién del contrato de préstamo hipotecario al cabo de los dos anos, se obliga a la indemnizacién pecuniaria de diez mil sucres”.
Esto parece mds una cldusula penal que un pacto comisorio y se evidencia que la figura es sumamente incomprendida.
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al arbitrio de una de las partes, si la otra no cumple sus compromisos. Una estipulacién seme-
jante puede tener cabida en cualquier contrato” (p. 201):

Pareceria desprenderse de [las disposiciones del Cédigo] que el nombre pacto comisorio estu-
viera reservado para designar la estipulacién expresa hecha en el contrato de compraventa de
que no pagandose el precio en el tiempo convenido se resolverd el contrato de venta. No es esto
evidentemente lo que el legislador ha querido expresar [...]. Alude asi a la condicién resolutoria
técita [...]; y declara que cuando se expresa recibe el nombre de pacto comisorio, lo que importa
una referencia a una denominacién genérica de este género de estipulaciones (p. 198).

Abeliuk (2001) expone tres razones para considerar que el pacto comisorio es una figura
aplicable a todos los contratos':

1.° Es sélo una razén histérica la que llevé al legislador a tratar el pacto comisorio en la com-
praventa y referido a la obligacién de pagar el precio, como un recuerdo de la ley comisoria
romana limitada aella [...];

2.° Pero lo mds importante es que esta estipulacién, aunque el legislador no la hubiere con-
templado expresamente, es perfectamente licita, porque estamos en el terreno de la libertad
contractual. El Art. 1.489 [1505 ecuatoriano] es meramente supletorio de la voluntad de las
partes; de comin que era la condicién resolutoria tcita pasé a subentenderse, pero no se
divisa qué inconveniente puede haber para que las partes estipulen aquello que sin el pacto de
todos modos va a existir por disposicién de ley, y

3.° Las partes pueden estipular cualquier hecho posible y licito como condicién resolutoria,
aun el més caprichoso, ;por qué no podrian convenir que lo fuera el incumplimiento de una

obligacién? (pdg. 476).

Ahora bien, hemos considerado adecuado alejarnos de la postura mayoritaria. Como expusimos
en la seccidn 2.1 supra, es cierto que son histdricas las razones por las que, desde sus origenes, la
figura del pacto comisorio consta regulada en el titulo de las obligaciones del comprador'®, de lo
que se podria desprender que el pacto comisorio podria extenderse a otros contratos a pesar de

17 La jurisprudencia ecuatoriana lo ha considerado asf al manifestar que un pacto comisorio podria ser aplicable en un con-
trato de permuta, pues en sentencia de 27 de marzo de 1991 (Gaceta Judicial. Ao XCI, Serie XV, No. 11. Pdg. 3317), el
juez califica como pacto comisorio a la siguiente cldusula: “El plazo para llevar a efecto la construccion no excederd de tres
o cuatro afos, vencidos los cuales y de no haberse hecho una edificacién que se encuentre al servicio, la presente permuta
quedard rescindida y sin ms trémite el terreno se revertird al patrimonio Municipal”. Es curioso puesto que: (i) el presupues-
to factico del 1817 es que se pacte resolucién, y no rescisién; y, (ii) se aplicé el pacto comisorio a un contrato de permuta,
decisién sumamente discutible pues si bien todo lo relativo a la compraventa serd aplicable a la permuta en cuanto no atente
contra su naturaleza, la permuta tiene dos vendedores y carece de la relacién desigual entre comprador y vendedor, misma
que funciona como piedra angular del pacto comisorio, pues las bondades solo aplican al comprador y no al vendedor.
Queda pendiente, entonces, dilucidar si la decisién del juez de aplicar el pacto comisorio en una permuta se debe a que es
un contrato bilateral, o a su estrecha relacién con la compraventa.

18 Luis Claro Solar (1992) se refiere a que “la lex comissoria fue introducida, en el Derecho romano, como medio de favorecer
al vendedor que habia seguido la fe del comprador a fin de que pudiera, si queria, resolver el contrato y ponerse de este
modo a cubierto de la pérdida de la cosa que no podia ya reivindicar, y del precio, que el comprador no estaba en situacién
de pagarle. Sin este pacto, la mora del comprador de satisfacer a su obligacion no era causa suficiente para que el vendedor
pudiera desligarse del contrato y recuperar la cosa que habia sido entregada al comprador. Se entendia que el pacto comisorio
habia sido estipulado en beneficio del vendedor; y por eso éste podia renunciar a dicho pacto y perseguir el pago del precio;
pero si invocando tal pacto pedia la resolucién, se producia ésta de pleno derecho al elegir ¢l la resolucién” (p. 201).
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estar particularmente regulado con motivo de la compraventa. También es cierto que no existen
razones juridicas para sostener que los contratantes no podrfan pactar condiciones resolutorias
que tengan como evento al incumplimiento en contratos distintos a la compraventa. No obstan-
te, a nuestro criterio, dichas razones, mas que abogar por la aplicacién del pacto comisorio, figura
regulada en el titulo de las obligaciones del comprador, a contratos distintos a la compraventa,
hacen todo lo contrario: respaldan la posibilidad general de pactar condiciones resolutorias que
tengan como contingencia futura e incierta al incumplimiento de uno de los contratantes.

Sostener que la figura del pacto comisorio, especificamente, es aplicable a contratos
distintos a la compraventa deriva en la complejidad de determinar si a esta institucién, cuan-
do ha sido pactada en un contrato distinto a la compraventa, le rigen o no las normas con-
tenidas en el titulo de la compraventa, particularmente las normas relativas a la subsistencia
del derecho del acreedor de exigir el cumplimiento de la obligacién y al derecho del deudor
de enervar la accién resolutoria. Esta problemdtica ha sido identificada por Abeliuk (2001),
quien ha sostenido que existen tropiezos “cuando se trata de dilucidar por qué normas se rige
el pacto comisorio en otros contratos, si por las mismas dadas por el legislador en los Arts.
1878 [1817 del Cédigo ecuatoriano] y siguientes, o por las generales de la condicién resolu-
toria tdcita y de la ordinaria” (p. 328).

Si la figura del pacto comisorio regulada en los articulos 1817 y siguientes del
Cédigo Civil es aplicable a contratos distintos a la compraventa, o a escenarios distintos al
incumplimiento del comprador, al contratante acreedor en un contrato distinto al de com-
praventa le son aplicables las siguientes normas:

1) Elarticulo 1818 que prescribe que por el pacto comisorio no se priva al contra-
tante de la eleccién de acciones que le concede el articulo 1813, esto es, exigir
el cumplimiento de la obligacién o solicitar la resolucién del contrato.

2) Elarticulo 1813, que prescribe que el contratante en contra de quien se intenta
la accién resolutoria podrd cumplir con su obligacién hasta que se reciba la
causa a prueba.

Sin embargo, creemos que no es asi, puesto que tales regulaciones del pacto comisorio tienen
un alcance limitado. Por lo mismo, una restriccién a la voluntad de los contratantes no puede
extenderse por analogifa a escenarios contractuales en los que no se la encuentra prevista.

3.1. El pacto comisorio restringe la voluntad de los contratantes y no puede extenderse
por analogia

El principio de la autonomia de la voluntad es la piedra angular del derecho privado. Consiste

en la potestad de los sujetos para regular sus propias relaciones e incumbencias juridicas como

mejor les parezca, siempre con deferencia a la ley, la moral y las buenas costumbres.

Parraguez (2021) ha ilustrado el protagonismo que tiene este principio en el derecho civil:

Las personas pueden crear las relaciones juridicas obligatorias que son de su interés, en la
forma, con los contenidos y extensién que juzgan satisfactorios, dentro del marco normativo.
Planiol y Ripert fundan esta potestad autorreguladora de los particulares en la regla de dere-
cho segtin la cual todo lo que la ley no prohibe, estd permitido. En el émbito general del con-
trato la voluntad asume efectivamente un rol fundacional a la vez que una muy importante

Iuris Dictio N° 30 / Diciembre, 2022 / pp. 143-160. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.v30i30.2737 151

MISCELANEA


http://doi.org/10.18272/iu.v30i30.2737

MaRria Gracia NARANJO PoNCE / SErRG10 NURKEZ DAvira

vis reguladora cuyo origen es esa especie de delegacion que hace el ordenamiento juridico para
que los contratantes fijen o completen [...] las reglas que constituyen finalmente su propia

ley contractual (p. 95-96).

El principio se encuentra cobijado por el articulo 1561 del Cédigo Civil. Este precepto resalta
la primacfa de la voluntad en las relaciones juridicas contractuales, pues prescribe que “todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes”. En cierto sentido, la estipu-
lacién contractual ocupa el mismo rango que la ley cuando no la contrarfa.

Es apenas légico concluir que las prohibiciones son excepcionales. Al serlo, no pue-
den ser entendidas laxamente; deben necesariamente ser interpretadas de manera restringida.

La existencia del pacto comisorio se justifica para limitar la voluntad de los contra-
tantes. En el caso del pacto comisorio simple, la voluntad se limita cuando, sin haber sido la
estipulacién contractual tan tajante, las partes han querido resolver el contrato y aun asf se le
permite al comprador pagar el precio después de haber incumplido. En el pacto comisorio
calificado la situacién es mds clara, y la voluntad se limita cuando dicho pacto impide que
una manifestacién tan contundente de voluntad (resolucién automdtica) se ejecute, pues
permite al comprador pagar el precio después de haber incumplido y después de haber sido
demandado y notificado con la demanda®.

Claro Solar (1992) ha reconocido el cardcter restrictivo de esta figura:

De modo que aun en este caso tan extremo [una cldusula contractual que estipule que por el
incumplimiento de uno de los contratantes, el contrato se resolverd ipso facto], sin embargo
de estipulacién que manifiesta tan claramente la voluntad de las partes y especialmente del
vendedor que quiere tener el dia fijo, el comprador puede pagar con posterioridad al dia en
que con la notificacién judicial de la demanda hecha en forma legal ha sido constituido en
mora, notificacién que seguramente se le ha hecho algtin tiempo después de vencido el plazo
en que debid pagar el precio (p. 208).

Meza Barros (2001) también lo noté:

La regla del art. 1879 [art. 1819 ecuatoriano] que autoriza al deudor para hacer subsistir
el contrato, pagando dentro de las 24 horas que siguen a la notificacién de la demanda, es
excepcional, como que limita el alcance de una estipulacién de las partes, cuya voluntad es

regularmente soberana (p. 90).

Atendiendo a la excepcionalidad de las prohibiciones que rige en materia de derecho contrac-
tual privado, ;cémo extender arbitrariamente una limitacién de este tipo a todos los contra-
tos bilaterales? Las limitaciones deben ser expresas®. De ahi que consideramos que el pacto
comisorio y su regulacién contenida en el titulo relativo a las obligaciones del comprador
aplica exclusivamente al contrato de compraventa y frente al incumplimiento del comprador.

!9 Preciso es mencionar el descontento general que existe por la excesiva cantidad de tiempo que toma citar al demandado
en el Ecuador. Textualmente la norma le da al comprador veinticuatro horas de gracia, pero en la practica son varios meses,
y eso asumiendo que fue demandado inmediatamente después del incumplimiento.

2 Segtin Juan Larrea Holguin, “Don Andrés Bello tuvo la intencién de incluir el pacto comisorio como la regla general de
toda compraventa, y no consiguié que la Comision Revisora de sus primeros proyectos de Cédigo aceptara en su integridad
esta innovacién, de donde resulté la redaccién actual de nuestra ley, un tanto ambigua”. De haber sido asi, a nuestro criterio,
el resultado de que no se haya regulado al pacto comisorio con ocasién de todos los contratos deriva en que las normas apli-
cables a esta figura, que constituyen limitaciones a la libertad contractual, no puedan extenderse a otros contratos.
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3.2. Consideraciones adicionales para limitar su alcance
3.2.1. La doctrina extiende solo algunos efectos del pacto comisorio a contratos distin-
tos al de compraventa

Quienes abogan por la aplicacién del pacto comisorio, y su regulacién contenida en el titulo
de las obligaciones del comprador, a contratos distintos a la compraventa, en ocasiones sos-
tienen que la regla relativa al plazo para enervar la accién resolutoria intentada al amparo de
un pacto comisorio simple es aplicable inicamente al contrato de compraventa, mientras que
en contratos distintos a este, no existe un plazo especifico para efectuar tal enervamiento. El
articulo 1813 del Cédigo Civil prescribe que “si exigiere la resolucién, el demandado podrd
consignar el precio completo, que comprende el capital y los intereses adeudados hasta que
se reciba la causa a prueba”. Al respecto, Parraguez (2006) sostiene que el plazo para enervar
la accién hasta que se reciba la causa a prueba es aplicable exclusivamente ante el incumpli-
miento del comprador, mientras que en el resto de las hipétesis de incumplimiento, a falta de
norma expresa, se podrd enervar la accién hasta que se dicte sentencia (p. 206).

Asi, la doctrina ha considerado que, a falta de norma expresa sobre el enervamiento
de la accién resolutoria en los casos de condicién resolutoria técita y pacto comisorio, en con-
tratos distintos al de compraventa —para el cual existe norma expresa—, la accién resolutoria
puede enervarse hasta que se dicte sentencia. De tal forma, la doctrina no favorece extender
la aplicacién de la norma del enervamiento de la accién resolutoria a casos para los cuales no
estd expresamente prevista.

Concordamos con tal visidn. Sin embargo, a nuestro juicio, no existen razones para
sostener que la figura del pacto comisorio, regulada en los articulos 1817 y siguientes, se ex-
tiende a todos los contratos distintos a la compraventa y a supuestos de incumplimiento dis-
tintos al del comprador a pesar de referirse solamente a este; y simultdneamente afirmar que
el plazo del articulo 1813, al referirse exclusivamente al incumplimiento del comprador, no
puede hacerse extensivo a otros supuestos. Por el contrario, consideramos que debe llegarse a
la misma conclusién ante ambos supuestos.

3.2.2. El articulo 1766 del Cédigo Civil permite resolucidn extrajudicial y favorece al
comprador

Se ha sostenido que a pesar de que esta figura no estd regulada en el contexto de las obligacio-
nes del vendedor, su aplicacién ante un incumplimiento de dichas obligaciones es plenamen-
te concordante con las normas acerca de la condicién resolutoria técita (Parraguez, 2006, p.
205). Considerando que el pacto comisorio fue creado en un sistema en el que no existfa la
condicién resolutoria técita, su naturaleza no puede ser la misma el dia de hoy, pues la facul-
tad resolutoria ya se entiende envuelta en todos los contratos bilaterales.

En el derecho romano, la lex comissoria reportaba un beneficio para el vendedor.
En ese entonces, el vendedor solo podia hacer ejecutar el contrato a la fuerza, pero este pac-
to adicional le permitia resolverlo. Ahora, sin embargo, la condicién resolutoria envuelve
implicitamente a todos los contratos bilaterales. Su fundamento forzosamente debe variar.
Si antes su utilidad préctica era la de dotarle al vendedor de una accién de la que carecia,
hoy, inoficiosamente, pretenderfa darle al vendedor una facultad que ya tiene. El sentido de
tal régimen experimentd una transmutacién: dejé de entendérselo como una facultad del
vendedor y empez6 a vérselo como una potestad del comprador, cuyo incumplimiento no
resuelve inmediatamente el contrato a pesar de que esa fue la clara intencién manifestada
en el contrato. Con el pacto comisorio se le da al comprador una segunda oportunidad y se
tolera su negligencia.
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Ospina Ferndndez y Ospina Acosta (2005) dan cuenta del proceso transformativo
que experiment6 la naturaleza juridica del pacto comisorio con el advenimiento de la condi-
cién resolutoria ticita:

Por consiguiente, resulta que dicho pacto, reconocido por el derecho en favor del contratante
insatisfecho, en nuestro sistema se convierte en una ventaja para el contratante incumplido,
quien puede enervar la accidn resolutoria pagando el precio dentro del plazo de gracia de las
veinticuatro horas que le confiere la ley, caso en el cual el juez si debe dictar sin més trdmites
sentencia en que declare extinguida la obligacién pagada [...]

En suma: el pacto comisorio en cualquiera de sus modalidades en nada aprovecha al deman-
dante insatisfecho, pero si al contratante incumplido (p. 553).

Esta transformacién hace que el pacto comisorio, desde la perspectiva de la doctrina mayo-
ritaria, sea incompatible con el articulo 1766 del Cédigo Civil. Este prescribe la posibilidad
de que el comprador desista unilateralmente del contrato cuando el vendedor, por hecho o
culpa suya, no le entregé la cosa inmediatamente. Este desistimiento con efectos resolutorios
es de cardcter extrajudicial. Consecuentemente, el comprador no necesita acudir a un juez
para hacer valer sus facultades resolutorias.

Ahora bien, si el comprador puede desistir extrajudicialmente del contrato en ejercicio
de un derecho potestativo alternativo (también podria perseverar en ¢él), spor qué el vendedor
carece de la misma facultad ante la negligencia del comprador? Porque, asi como cuando el
legislador optd por darle veinticuatro horas de gracia para pagar el precio al comprador, volvié a
mostrarse indulgente con él. Tiene sentido que el pacto comisorio, como plazo de gracia que es,
sea aplicable Gnicamente ante el incumplimiento del comprador y no del vendedor.

4. Cldusula resolutoria que verse sobre el incumplimiento en contratos distintos a la
compraventa: condicién resolutoria ordinaria

En la seccién que antecede expusimos por qué consideramos factible sostener que el pacto co-
misorio es una figura que solo aplica al contrato de compraventa y ante el supuesto especifico
del incumplimiento del comprador, sin perjuicio de que se puedan pactar cldusulas de similar
naturaleza en contratos distintos. En la presente seccién nos referiremos a la naturaleza juridica
de una cldusula de esta naturaleza prevista en un contrato distinto al de compraventa, o en el
contrato de compraventa cuando esta opere en el supuesto del incumplimiento del vendedor.

Particularmente, expondremos las razones para considerar que en contratos distintos al
de compraventa, o frente al incumplimiento del vendedor, tal cldusula si podria tener efectos re-
solutorios automdticos, en cuanto no le serfan aplicables las normas referentes al pacto comisorio.
La legislacién ecuatoriana contempla dos tipos de condicién resolutoria: la ordinaria y la téci-
ta. El Titulo IV del Libro IV del Cédigo Civil, titulado “De las obligaciones condicionales y
modales”, introduce a la condicién resolutoria en el articulo 1495. Esta condicién resolutoria,
sin otra calificacién, es conocida como la condicién resolutoria ordinaria. No es sino hasta el
articulo 1505 que el legislador introduce a la condicién resolutoria técita que envuelve a to-
dos los contratos bilaterales. Se colige que la condicidn resolutoria ordinaria es la regla general
de las condiciones, mientras que la tdcita es nada mds que una excepcidn o especie particular
de condicién resolutoria.

Existe unanimidad sobre los efectos de una condicién resolutoria ordinaria. Aquella
resuelve el contrato ipso facto una vez verificada la condicién. El articulo 1495 del Cédigo
Civil prescribe que una condicién es resolutoria “cuando por su cumplimiento se extingue un
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derecho”. Basta la verificacién del hecho. De la misma manera, el articulo 1503— que tam-
bién se refiere a la condicién resolutoria general —prescribe que una vez “cumplida la condi-
cién resolutoria, deberd restituirse lo que se hubiere recibido bajo tal condicién”. Tampoco se
divisa intervencién judicial alguna.

Abeliuk (2001) ha sido claro en manifestar que la regla general de las condiciones
€es que operan ipso iure:

No hay problema alguno al respecto, porque la unanimidad de los autores y de la jurisprudencia
estdn de acuerdo en que esta condicién resolutoria opera de pleno derecho, por el solo hecho
de cumplirse el evento de la condicién; si el asunto llega a llevar pleito, la sentencia se limitard
a constatar que operé la condicién resolutoria y a ordenar el efecto pedido por el acreedor, ya
sea la restitucion de la cosa, etc., pero ellos se han producido desde que se cumple la condicién.

Toda condicién opera en principio de pleno derecho, se requiere disposicion especial para que
no sea asi, y ello ocurre en la condicién resolutoria tdcita [...]. No existiendo nada semejante
para la ordinaria, se aplica la regla general, que es muy ficil de comprobar (p. 438).

Ahora bien, la condicién resolutoria técita requiere de intervencién judicial. Ante el incum-
plimiento del uno, “podrd el otro contratante pedir, a su arbitrio, o la resolucién o el cumpli-
miento del contrato, con indemnizacién de perjuicios” (art. 1505). El contratante diligente
debe solicitar activamente la resolucién a un juez para que esta prospere. De la misma mane-
ra, el pacto comisorio tampoco resuelve automdticamente el contrato®’.

Consecuentemente, para que la resolucién del contrato sea automdtica, el contrato
no debe estar inmerso en alguna de las excepciones, es decir, en un pacto comisorio o en una
condicién resolutoria tdcita.

En primer lugar, el pacto comisorio debe ser interpretado restrictivamente. De pla-
no se descarta la posibilidad de que se configure un pacto comisorio en un contrato distinto
al de compraventa especificamente ante el incumplimiento del comprador.

En segundo lugar, es preciso recordar que la condicién resolutoria tdcita es un ele-
mento de la naturaleza de los contratos bilaterales. Abeliuk (2001) ha manifestado que la
condicidn resolutoria técita es renunciable y modificable:

El legislador subentiende la condicién resolutoria tdcita en todo contrato bilateral; es ella un
elemento de la naturaleza del contrato, y las partes pueden libremente alterarla, ya sea dero-
gdndola para el que celebran, ya sea sometiéndola a otros requisitos, y también sus efectos, y
entre ellos el momento y forma en que opera (p. 332).

El articulo 1460 del Cédigo Civil define a los elementos de la naturaleza de los contratos
como aquellos que “no siendo esenciales en él se entienden pertenecerle, sin necesidad de
cldusula especial”. Esto significa que, por la derogacién o modificacién de la condicién reso-
lutoria tdcita en un contrato bilateral, la esencia de este permanece intacta.

2! Molina Morales (2022), asi como Botteselle (2011), sostienen que el pacto comisorio resuelve el contrato de pleno dere-
cho, sin intervencién judicial. Discrepamos de tal postura, puesto que el articulo 1819 del Cédigo ecuatoriano estd estruc-
turado de forma condicional. El legislador plantea un supuesto de hecho: que el contrato estipule una resolucién ipso facto.
Pero el texto legal no prescribe resolucién automdtica alguna. Opta por darle efectos especificos a ese supuesto de hecho: que
el comprador podrd hacer subsistir el contrato hasta veinticuatro horas después de la notificacion judicial con la demanda.
La norma no prescribe una resolucién automdtica. En realidad, hace todo lo contrario: la impide.
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Las partes, que conocen la ley, saben que si quisieran contar con la condicién reso-
lutoria técita, entonces no deberfan anadir cliusula alguna que pueda modificarla. Si deciden
hacerlo, es evidente que quisieron renunciar a ella y sustituir el régimen por uno distinto. Las
partes, en el ¢jercicio de su soberana voluntad, han preferido darle un efecto personalizado al
incumplimiento contractual.

Recurrentemente se dice que la condicién resolutoria ordinaria, por definicién, debe
tener como evento futuro e incierto un hecho ajeno al incumplimiento contractual (Abeliuk,
2001, p. 436; Alessandri y Somarriva, 1961, p. 72; Molina, 2022). En nuestro criterio, esta
postura carece de asidero legal alguno pues no hemos identificado en el ordenamiento precep-
to alguno que prohiba dicho pacto. ;Serd porque se piensa que el incumplimiento contractual
ya es la contingencia incierta de la condicidn resolutoria técita y del pacto comisorio? En ese
caso, se pasa por alto que la condicién resolutoria tdcita es un elemento natural del contrato
mientras que el pacto comisorio es apenas accidental: el contrato bilateral bien puede pres-
cindir de ambas figuras y as{ evitar una colisién.

Molina Morales (2022), después de considerar la tesis contraria, concluye que, téc-
nicamente, nada impide que el incumplimiento contractual sea el evento futuro e incierto del
cual pende la verificacién de una condicién (p. 95).

En un sentido similar, Abeliuk (2001) sostiene que lo que debe primar es la volun-
tad de las partes:

Eso es lo que las partes han estipulado: que el contrato se resuelva de pleno derecho, que no
haya intervencién judicial, que la resolucién se produzca sin necesidad de requerimiento ni
juicio alguno, ipso facto, inmediatamente por el solo incumplimiento, etc., y no se divisa qué
razén puede haber para prescindir de la convencién de los interesados.

De acuerdo al Art 1545 [1561 del Cédigo ecuatoriano], semejante estipulacion es una ley
para las partes, y no puede ser invalidada sino por causal legal o ser contraria a las buenas
costumbres o el orden publico. No se ve en qué sentido ella podria vulnerarlos, cuando las
partes pueden convenir cualquier condicién resolutoria, y ella resolverd ipso facto, de pleno
derecho, el contrato [...], ;por qué no podria hacerlo el incumplimiento? (p. 331).

En nuestro criterio, cuando una cldusula de esta naturaleza no constituye un pacto comisorio,
y consecuentemente se renuncia a la condicién resolutoria tdcita, no es mds que una condi-
cién resolutoria ordinaria®.

* ok %

Para resumir, en el Anexo 1 presentamos un gréfico que evidencia dénde se ubica nuestra pro-
puesta dentro de la regulacién actual de la condicién resolutoria técita y el pacto comisorio.
El grafico demuestra tres aspectos fundamentales de nuestra propuesta. En primer lugar, con-
sideramos que la explicitacion de la condicién resolutoria técita en supuestos distintos al del
incumplimiento del comprador consiste en una simple explicitacion de tal condicién y no en
un pacto comisorio, como lo ha considerado tradicionalmente la doctrina. En segundo lugar,

22 Podria decirse que la vida del contrato quedaria condicionada al capricho del deudor. Es decir, que le basta con incumplir
para librarse de su obligacién. Sin embargo, el articulo 1503 del Cédigo Civil prescribe que “cumplida la condicién resolu-
toria, deberd restituirse lo que se hubiere recibido bajo tal condicién, a menos que ésta haya sido puesta en favor del acreedor
exclusivamente, en cuyo caso podrd éste, si quiere, renunciarla; pero estard obligado a declarar su determinacién, si el deudor
lo exigiere”. Consecuentemente, a pesar de que la resolucién es automdtica, bien el acreedor podria renunciar a ella y optar
por la ejecucion forzada. Molina Morales (2022) se refiere a este fenémeno como “la resolucion de la resolucién” (p. 99).
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consideramos que una cldusula en virtud de la cual los contratantes han pactado que el con-
trato se resolverd de forma automdtica ante el incumplimiento, en supuestos distintos al del
incumplimiento del comprador, consiste en una condicién resolutoria ordinaria cuyo efecto
es la resolucién automdtica y no un pacto comisorio calificado, como también lo sostiene la
postura doctrinaria cldsica. Hemos reiterado a lo largo de este articulo que el pacto comisorio,
tanto simple como calificado, es una figura que Gnicamente aplica en la compraventa y ante
el supuesto especifico del incumplimiento del comprador.

Reconocemos que esta postura se aleja de la lectura tradicional que se ha hecho de
la figura del pacto comisorio, que ha considerado que el pacto comisorio y su regulacién son
aplicables a contratos distintos a la compraventa®”. Reconocemos, también, que pueden exis-
tir otras posibles lecturas del pacto comisorio y su regulacién, distintas a la postura tradicional
y a aquella que proponemos en este trabajo?. Si bien no pretendemos saldar la discusién, el
propésito de este trabajo es propiciar al lector de una posible lectura adicional, de las varias
que existen, de este complejo y a nuestro criterio incomprendido régimen.

Ademis, anticipamos la posibilidad de que existan ciertos cuestionamientos a esta
propuesta. Por ejemplo, podria encontrarse en el 1561 un impedimento para la resolucién
automdtica, pues dicho articulo prevé que el contrato debe invalidarse por mutuo acuerdo
o por causas legales. Asimismo, podria sostenerse que la resolucién sin intervencién judicial
es inviable. También podrian presentarse cuestionamientos acerca de la compatibilidad de
esta propuesta con el régimen de indemnizacién de perjuicios por incumplimiento y, en par-
ticular, con el requisito de constitucién en mora. Estos potenciales cuestionamientos serdn
abordados a profundidad en una investigacién futura que analice la viabilidad prictica de la
propuesta de este trabajo.

5. Conclusiones
El pacto comisorio es una figura cuya naturaleza ha sido constantemente cuestionada en la
literatura juridica. La vaguedad con la que el Cédigo Civil aborda su regulacién produce
severas discusiones doctrinarias que estdn lejos de ser saldadas.

Asi, el presente trabajo, sin dnimos de agotar la discusién sobre la naturaleza juridica
y esencia de esta figura, pretende presentar otra posible lectura de la regulacién del pacto co-
misorio en el Cédigo Civil. Consideramos plausible proponer que el pacto comisorio es una
figura que aplica exclusivamente al contrato de compraventa, especificamente ante el supues-
to del incumplimiento del comprador en su obligacién de pago del precio. Esta conclusién,
evidentemente, no deriva en que no puedan pactarse en contratos distintos a la compraventa
condiciones resolutorias que tengan como evento al incumplimiento de uno de los contratan-
tes. Por el contrario, dichas condiciones pueden ser pactadas por los contratantes en cualquier
contrato bilateral. Sin embargo, no le serdn aplicables las normas relativas a la posibilidad de
enervar la accién resolutoria y a la subsistencia del derecho de optar por la ejecucién forzada
del contrato en lugar de la resolucién, en cuanto constituyen obstdculos para que opere la
resolucién automdtica del contrato y, por ende, a la voluntad de los contratantes. Estas limi-
taciones, a nuestro juicio, no pueden hacerse extensivas a contratos para los cuales no fueron
expresamente previstas por el legislador.

» Ver apartados 2 y 3 de este trabajo.

2 Por ejemplo, puede verse el interesante trabajo de Maricruz Moncayo Garcfa, titulado “El efecto resolutorio del pacto
comisorio calificado en la compraventa”, en el que cuestiona que el efecto resolutorio necesite de sentencia cuando se trate
de un pacto comisorio calificado, presentado como tesis de grado en la Universidad San Francisco de Quito el 20 de no-
viembre de 2020.
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Esta propuesta, a su vez, intenta alinear el entendimiento que del pacto comisorio se
tiene con médximas elementales del derecho privado, tales como el principio de la autonomia
de la voluntad y la excepcionalidad de las prohibiciones y limitaciones.
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Anexo 1
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Resumen

El presente trabajo tiene como propdsito comparar los sistemas de contratacién publica de
Ecuador y Cuba, en relacién con la implementacién de modelos econémicos que los Estados
utilizan para transparentar su gestién en su gobierno y aseverar un ejercicio democrético. De
esta manera, el objetivo de este trabajo es demostrar las particularidades de cada pais aplica-
das a la contratacién publica, mediante el estudio de su normativa para determinar asf sus
fortalezas y debilidades.

Palabras clave
Contratacién publica, Bienes, Servicios, Gobierno, Gestién gubernamental.

Abstract

The purpose of this paper is to make a comparison between the public procurement systems of
Ecuador and Cuba, in relation to the implementation of economic models that the states use to
make their management transparent in their government and assert an exercise democratic. Thus,
the objective of this work is to demonstrate the particularities of each country applied to public
procurement, through the study of its regulations to determine its strengths and weaknesses.

Keywords
Public Procurement, Goods, Services, Governments, Government Management.

1. Introduccién

La contratacién publica tiene una considerable importancia econédmica tanto a nivel nacional
como internacional, y representa una proporcion significativa del PIB nacional. En la obra
Panorama general de la labor de la Organizacién Mundial de Comercio en materia de contra-
tacién publica (OMC, 2017) se menciona:

A nivel nacional, la contratacién de bienes y servicios por organismos gubernamentales pro-
porciona los insumos necesarios que permiten a los gobiernos suministrar servicios ptblicos
y desempenar otras tareas. Los sistemas de contratacién publica repercuten de forma signifi-
cativa en el uso eficiente de los fondos publicos y, en términos més generales, en la confianza
publica en los gobiernos y en la gobernanza (OMC, 2017).
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El desarrollo del Estado ha tenido como respuesta, en las tltimas décadas, un movimiento
que promueve la reduccién del campo de accién estatal a través de la privatizacién de muchas
de sus actividades; esto repercute en la eficacia del aparato estatal y enmarca una corriente de
politica econémica sobre la realizacién de un programa de reformas econémicas que permitan
establecer principios orientados a mejorar la complejidad de su organizacién.

Es decir, el nuevo punto de partida del Derecho publico es que “el Estado-
organizacién no es ya la dnica institucién de salvaguardia del interés general, el control de los
intereses colectivos no es exclusivamente suyo ni asume con cardcter de monopolio el proceso
de satisfaccién de las necesidades colectivas” (Frias y Borges, 2009, p. 10).

Frente a estos retos, la contratacién publica representa una parte importante del
mercado y la gestién administrativa de un pafs. Esta es necesaria en la formacién de un sis-
tema que permita la articulacién y armonizacién, mediante procesos dgiles y transparentes
de todas las instituciones y organismos a todos los niveles e instancias relacionados con la
programacion, proyeccién y prolijidad en la administracién para la adquisicién y ejecucién
de bienes, servicios y obras que se ejecuten con fondos publicos.

Asimismo, debe dar acceso a la participacién del mayor nimero de personas na-
turales y juridicas, contribuyendo al desarrollo de la produccién nacional y la generacién
de recursos para la economia. El sistema de contratacién publica dinamiza las actividades
productivas, industriales, comerciales y de los servicios; coadyuva a innovar la tecnologia
y el desarrollo cientifico, fomenta la mejora de los servicios profesionales y especializados y
consolida la accién del Estado.

Al efecto la Sentencia del Tribunal Constitucional de Perti recaida en el Expediente
N.° 020-2003-Al/TC en sus fundamentos 11) y 12) manifiesta:

La contratacidn estatal tiene un cariz singular que lo diferencia de cualquier acuerdo de volunta-
des entre particulares, al estar comprometidos recursos y finalidades publicas, por lo que resulta
necesaria una especial regulacién que permita una adecuada transparencia en las operaciones
que asegure que los bienes, servicios u obras respetando principios tales como la transparencia
en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los
potenciales proveedores. En conclusién, su objeto es lograr el mayor grado de eficiencia en las
adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado en el activo rol de principios
antes sefialados para evitar la corrupcién y malversacién de fondos publicos (Sentencia, 2003).

Considerando que la contratacién estatal es el conjunto de normas que regulan todos los
procedimientos que se adelantan para que las identidades del Estado puedan llevar a cabo
sus procesos de abastecimiento cuando identifican una necesidad, los cambios mds recientes
en la economfa a nivel internacional y nacional implican varios desafios para la sociedad y
especialmente para el marco legal de los contratos publicos en el Estado.

Numerosos elementos han generado un aumento y complejidad en los mercados
comerciales, entre los cuales se recalcan la globalizacién y la creciente transnacionalizacién
e informatizacién de las operaciones financieras o bancarias, los avances en los procesos de
integracién o convenios internacionales y regionales, entre otros. Esto obliga el ajuste y apro-
ximacién normativa e institucional.

En ese contexto, ha existido la necesidad de contar con instrumentos juridicos que
regulen correctamente la contratacién en el sector pablico de la economia con el propésito
de garantizar la racionalidad y el uso eficiente de los fondos publicos, “concretamente en el
marco de la adjudicacién de tales contratos mediante procesos transparentes y democrdticos.
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En este sentido es oportuno referirse a la Convencién de las Naciones Unidas contra actos de
corrupcién, realizada en el afio 2003” (ONU, 31 de octubre de 2003). En la que se introdu-
ce un conjunto de normas, medidas y reglamentos que pueden aplicar todos los paises para
reforzar sus regimenes juridicos y reglamentarios destinados a la lucha contra la corrupcién.

Es asi como la Convencidn en su articulo 9 sobre Contratacién Publica y gestién
de la hacienda publica establece que “cada Estado parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, adoptard las medidas necesarias para establecer
sistemas apropiados de contratacién publica, basados en la transparencia, la competencia y
criterios objetivos de adopcidén de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para preve-
nir la corrupcién” (ONU, 31 de octubre de 2003).

Bandeira de Mello citado por Lépez ha afirmado que ‘i los particulares disponen de
amplia libertad para vender, adquirir, arrendar, contratar y ejecutar obras y servicios; en cambio
los sujetos del sector puiblico para hacerlo necesitan de un procedimiento preliminar rigurosa-
mente determinado y preestablecido, tal procedimiento se denomina licitacién” (Lépez, 1999).
Luego, la naturaleza de la licitacidn consiste en un procedimiento administrativo que, a jui-
cio de Fraga, “es todo procedimiento integrado por el conjunto de formalidades y actos que
preceden y preparan el acto administrativo” (Fraga, 1977).

De todo lo mencionado anteriormente se colige que el bien juridico protegido por
esta institucién es la administracién publica o el correcto desempenio de la funcién adminis-
trativa del Estado, evitando que los intereses pablicos queden a merced de la codicia, la mala
fe y las manipulaciones de los particulares (Castillo, 1994).

Esasi, que se ha pretendido analizar los sistemas de contratacién publica entre Ecuador
y Cuba, a fin de comprobar el cumplimiento de los pedestales que conforman a la contratacién
como uno de los elementos fundamentales en el desarrollo de los estados y en el cimiento de sus
bases democrdticas. Ello nos permite acercarnos a la comprension y conocimiento de las marca-
das diferencias que existen a pesar de seguir lineas paralelas en la consecucién de estdndares de
desarrollo para sus pueblos, para diagnosticar sus fortalezas y debilidades.

2. Principales caracteristicas del sistema de contratacién publica de la Repiblica del
Ecuador

En Ecuador, a partir de la Constitucién del 2008, la contratacién publica se ha constituido en
uno de los pilares fundamentales para alcanzar los objetivos propuestos de redistribucién de
forma igualitaria de la riqueza en pro de erradicar la pobreza con una planificacién solidaria.
Al analizar histéricamente las transformaciones en el marco de las contrataciones publicas, es
facil elucidar el avance que ha alcanzado el tema en las 4reas tecnoldgicas, juridicas y econé-
micas; y que delimitan un antes y un después en el campo de esta rama.

La antigua Ley de Contratacién Publica de 1990 mostraba inconsistencias que re-
percutian en el correcto funcionamiento del sistema, y, por consiguiente, en el manejo y con-
trol de la gestién publica. Entre las evidentes debilidades de esta ley, segtin Rafael Correa son:

La falta de planificacion, ineficiente y mala utilizacién de los recursos financieros, la im-
provisacion, la ausencia de capacitacién, la falta de especialidad en los representantes de los
contratantes para las decisiones respecto de la materia, la oscuridad en la determinacién de
la naturaleza juridica de los contratos y las formas de resolver las controversias; asi como
también la dispersién normativa para las contrataciones inferiores al denominado concurso
publico de ofertas (Correa, 2008).
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La Ley Orgdnica del Sistema de Contratacién Publica (LOSNCP), publicada en el Registro
Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008, constituye la base del Sistema Nacional de
Contratacion Piblica, integrado por un cuerpo normativo y una entidad reguladora; en cuyo
“Considerando” se resume el espiritu de la Ley en pro de dinamizar la Contratacién Publica,
mediante la innovacién tecnoldgica que fomente la agilidad, eficiencia y trasparencia de los
procesos de contratacién (LOSNCE, 2008).

En este sentido, operaron una serie de cambios innovadores, que privilegiaron la
planificacién y la organizacién del Estado, la optimizacién de los recursos publicos sobre la
base de un ordenamiento juridico uniforme. Entre los principales estdn, el uso de procedi-
mientos electrénicos y herramientas, establecimiento de principios bdsicos uniformes, un
cuerpo normativo extenso que opera sobre las contrataciones de las entidades definidas en su
dmbito, mecanismos y elementos que no se quedan en una simple actualizacién de la contra-
tacion publica, sino que se adaptan a la sociedad moderna.

La Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 11 numeral 9 determina que:

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que acttie en ejercicio de una potes-
tad publica, estardn obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la
falta o deficiencia en la prestacién de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de
sus funcionarias/os, y empleadas/os publicos en el desempefio de sus cargos.

Esto reviste particular importancia en relacidn con la contratacién publica, fijdndose la res-
ponsabilidad de los funcionarios en la prestacién de los servicios publicos, los que pueden
ejecutarse precisamente mediante la contratacién. Por su parte, el articulo 66 numeral 16,
establece la libertad de contratacién.

Asimismo, los articulos mds importantes del referido texto son los 287 y 288 que
sefalan:

Art. 287.- Toda norma que cree una obligacién financiada con recursos publicos establecerd
la fuente de financiamiento correspondiente. Solamente las instituciones de derecho publico
podrdn financiarse con tasas y contribuciones especiales establecidas por ley.

Art. 288.- Las compras publicas cumplirdn con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social. Se priorizardn los productos y servicios nacionales, en
particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y
medianas unidades productivas (Nacional, 2008).

Por su parte el articulo 397 en el que, dentro de la seccidén de Politica Comercial, se analiza
la contratacién del Estado con personas naturales o juridicas extranjeras considera que se
impone la renuncia de estas a toda reclamacién diplomdtica, salvo contrataciones que co-
rrespondan al servicio diplomdtico. Los articulos 316, 407, 408, entre otros, aluden sobre el
régimen de la administracion del Estado.

2.1. La naturaleza juridica de la contratacién publica en Ecuador

Mucho se ha abordado sobre la definicién de contrato administrativo o puablico, nuestro
objetivo, no es llevar a cabo un andlisis tedrico-doctrinal sobre los elementos que compo-
nen al contrato de derecho publico, pues mds alld de las posiciones adoptadas podemos
establecer que los Contratos Administrativos, en general, son aquellos en que intervienen
la Administracién Puablica en cualquiera de sus esferas; ademds, para que el contrato sea
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administrativo deben tener por objeto la satisfaccidon directa de una necesidad publica. La
LOSNCE lo conceptualiza en que se refiere a:

Todo procedimiento concerniente a la adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucién
de obras publicas o prestacion de servicios, incluidos los de consultorfa. Se entenderd que
cuando el contrato implique la fabricacién, manufactura o produccién de bienes muebles, el
procedimiento serd de adquisicién de bienes a los de arrendamiento mercantil con opcién a

compra (LOSNCE, 2008).

Es decir, reduce su dmbito de accidn a 4 tipos de contratos: adquisicidn, ejecucién de obras
publicas, prestacién de servicios y consultorfas. De esta forma el Estado tiene la potestad
para contratar con personas sean estas publicas o privadas, nacionales o extranjeras con-
virtiéndose en sujeto de contratacién mediante sus instituciones y organismos que tengan
personeria juridica.

Las inhabilidades y causales de nulidad para contratar estdn previstas en la
Constitucién de la Republica (art. 152) y la propia LOSNCP y en otros cuerpos normativos
como el Cédigo Civil.

2.2. Principales avances y desaciertos de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Pablica

Evidentemente, con la creacién de una nueva Ley de Contratacién y que ha ido perfeccio-
ndndose desde su vigencia, se establecieron importantes avances para la gestién y control de la
administracién publica. Las normas, reglas, procedimientos y mejoras practicas para el bene-
ficio de todos los actores del Sistema Nacional de Contratacién Piblica en aras de mantener
procedimientos transparentes, oportunos, 4giles y eficientes en beneficio de toda la sociedad
se hacen perceptibles, entre ellos se destacan:

1. La uniformidad mediante un cuerpo normativo que presenta en los procesos
precontractuales y de contratacién normas uniformes y claras para adjudicarlos,
con responsabilidades expresas de todos los intervinientes. La LOSNCP, unifica
a la Ley de Contratacién Publica, a Ley de Consultoria y a leyes especiales,
ajustando los procedimientos para la contratacién publica.

2. FEl establecimiento de principios bdsicos y fundamentales en el ejercicio de la
contratacién publica que, como dice el tratadista Alex Silva Calle, “e estos prin-
cipios rectores establecidos en la Ley permiten dotar al sistema nacional de con-
tratacién publica de un mecanismo para asegurar eficiencia y calidad, basada
en la adquisicién, ejecucién de obras y prestacién de servicios, incluidos los de
consultorfa” (Calle, 2015).

Es asi como los principios que gobiernan la contratacién publica son muy im-
portantes y pueden expresarse segiin el procedimiento de contratacién en el
articulo 4 de la LOSNCP, que prescribe:

“Para la aplicacién de esta Ley y de los contratos que de ella deriven, se obser-
vardn los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecno-
légica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participaciéon
nacional” (LOSNCP, 2008).
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3.  Se crea un ente rector, el Instituto Nacional de Contratacién Pablica (INCOP),

actualmente denominado SERCOP con nuevas atribuciones de acuerdo con el
articulo 10 del Decreto Ejecutivo, publicado por Registro Oficial Suplemento
No. 100 de 14 de octubre de 2013, modificatorio de la LOSNCP.
Siendo el Servicio Nacional de Contratacién Publica un “organismo de dere-
cho publico, técnico regulatorio, con personalidad juridica propia y autonomia
administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria’, que ejerce la
rectorfa del SERCOD, puede asegurar y exigir el cumplimiento de los objetivos
prioritarios del Sistema Nacional de Contratacién Pablica; “promueve y ejecuta
la politica de contratacién publica, establece los lineamientos generales que
sirven de base para la formulacién de los planes de contrataciones, administra
el Registro Unico de Proveedores (RUP), establece las politicas y condiciones
de uso de la informacién y herramientas electrénicas del Sistema; administra
los procedimientos para la certificacién de produccién nacional en los procesos
precontractuales y de autorizacién de importaciones de bienes y servicios por
parte del Estado”(LOSNCE, 2008, Art.10), entre otras.

4. La creacién de un sistema oficial electrédnico, mediante una herramienta infor-

miética (COMPRASPUBLICAS) segun el articulo 21, “que permite el orden
y control, que aporta datos y cifras relevantes para el proceso de contratacidn,
con la principal finalidad de darle transparencia y publicidad a los contratos
estatales, proteger los recursos publicos y crear mecanismos para evitar la co-
rrupcién” (LOSNCP, 2008).
El portal de COMPRASPUBLICAS es administrado por el Servicio Nacional
de Contratacién Publica. Ademds, entre las atribuciones que la LOSNCD, le
otorga al SERCOP la facultad de dictar normas administrativas, manuales e
instructivos; se crea la herramienta USHAY que es muy importante ya que me-
diante este se realiza los pliegos, el Plan Anual de Contratacién y la Calificaciéon
de las ofertas de los proveedores.

5. Se crea un RUP para ser fuente de informacién oficial de los proveedores a ser
contratistas de la administracién publica, y, también es un instrumento que los
habilita, es decir, que nadie que no esté registrado en el RUP podrd ser oferente
o proponente en un procedimiento precontractual de alguna institucién publi-
ca, a excepcién de lo que indica el articulo 18 el cual establece:

Obligatoriedad de Inscripcién. - Para participar individualmente o en asociacién
en las contrataciones reguladas por esta Ley se requiere constar en el RUP como
proveedor habilitado. Por excepcidn, los oferentes que intervengan en procesos de
menor cuantfa podrdn no estar inscritos en el RUP; pero, deberdn inscribirse en el
RUP previa a la suscripcién de sus respectivos contratos (LOSNCE, 2008).

6. Con la creacién del RUP se establecié poder contar con una base de datos que
incluya la universalidad de los proveedores del Estado ecuatoriano. Es impor-
tante sefalar que se establecen claramente las situaciones ante las que se sus-
pende al proveedor cuando éste cae en cualquiera de las causales prescritas en el
articulo 19 de la LOSNCP.
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Como consecuencia de la aplicacién de la Subasta Inversa podemos encontrar
las siguientes ventajas; a) Importantes ahorros econdmicos, b) Sensible dismi-
nucién de tiempo, confidencialidad entre los participantes, ¢) Adjudicaciéon
Inmediata.

Creacién del Plan Anual de Contrataciones (PAC) este proceso fue creado para
ingresar datos al Sistema de Contratacién Publica del Estado, realizando la
planificacién de la Entidad Contratante para todo el afio, con la herramienta
del PAC el control para la adquisicién de bienes, servicio u obras es més estricto
pues requiere a detalle lo que se piensa adquirir, complicando a las instituciones
publicas que planifican a Gltimo momento su PAC.

Como parte de un modelo que ain se encuentra en perfeccionamiento, es im-
portante indicar algunas falencias que posee, entre las que podemos destacar:

Mediante la derogatoria numeral 5 de la LOSNCP que deroga: “los numerales
16y 35 del Art. 31 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado”;
y, estos son segin lo expresado en el art. 31 numeral 16.

Emitir informes razonados, como requisito previo a la celebracién de todo contrato
de las instituciones del Estado, que afecte al recurso publico o implique egreso de
recursos publicos, por un monto igual o mayor al que sefiale la ley para el concurso
publico de ofertas, haya sido 0 no concursado o licitado. El informe a que se refiere
este numeral serd expedido en el término de quince dias contado desde la fecha de
recepcién de la solicitud y todos los documentos justificativos. La falta de informe
no impedird la celebracién del contrato una vez vencido el término sefialado en este
inciso (Nacional, 2002).

Por lo que la Ley solo les ha dejado la facultad del control posterior a la cele-
bracién del contrato.

Esto es importante como un control previo para evitar glosas a funcionarios
publicos, principalmente en los casos en que las cuantia y los montos ad-
quieren significacién por ser elevados y que su uso incorrecto acarrea actos
derivados en corrupcién. Si bien la normativa no eliminé el control y las
funciones de este organismo con posterioridad a los contratos firmados por
las instituciones, si constituia un control importante en la gestién de la admi-
nistracién publica, pues de nada sirve percatarse de actos de corrupcién o mal
manejo de los recursos del Estado, en los que en muchas ocasiones el desfalco
es irrecuperable, a anticiparse a actos como estos. No obstante, es importante
explicar que de alguna forma se ha subsanado este error a partir de la expedi-
cién del Decreto Ejecutivo Nro. 155, de 12 de agosto de 2021, que reforma
al Reglamento General a la LOSNCE, mediante la cual se agrega después del
articulo 27, la “Seccién IV”, correspondiente al “Informe de Pertinencia para
la Contratacién Publica”. Aunque se debe destacar que existen excepciones
para la elaboracién del informe por parte de la Contraloria, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 27.11.
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9. Por su parte la normativa también excluye del campo de regulacién comin y es-
tablece procedimientos especiales en determinados casos, segtin lo dispuesto en
el articulo 2 de la Ley, los que serdn facultativos mediante normativa especifica
que dicte el presidente de la Reptblica en el Reglamento General, bajo criterios
de selectividad y las contrataciones que por Giro Especifico del Negocio apli-
quen distintas empresas publicas. Es asf como en el Reglamento en el articulo
104, se cumple a lo dispuesto por la ley y se desregularizan, del propio siste-
ma, sectores estratégicos importantes que debieran estar mds que controlados y
normados por su importante funcién dentro de la economia ecuatoriana; entre
ellos, las actividades hidrocarburiferas. Todo ello unido a la derogatoria novena
de la LOSNCP que determina:

Deréguese todas las disposiciones generales y especiales que se opongan a esta Ley
y de manera particular las siguientes:

Las normas especiales de contratacién publica que contengan otras leyes. Se excep-
tlian expresamente las contrataciones en actividades de exploracién y explotacion de
los recursos hidrocarburiferos; las contrataciones de bienes de cardcter estratégico
necesarias para la defensa nacional, que no se refieran al dmbito de la presente Ley

(LOSNCEP, 2008).

Siendo asi y considerando que especialmente en este tipo de contrataciones
debiera existir un mayor control y regulacién, por parte del Estado, constituye
una falencia importante dejar en manos de la méxima autoridad de las empre-
sas o sus delegados el ejercicio discrecional de estas actividades.

10. Si bien el SERCOP tiene amplias facultades regulatorias para ejecutar y ad-
ministrar las politicas de contratacién publica y que es importante atemperar
los cambios y lagunas que en la perfeccién del sistema se requiera, no se puede
propender a la publicacién de un sinniimero de resoluciones para reformar y
cubrir vacios que existe en la LOSNCP y su Reglamento General de aplica-
cién. En la actualidad existe mds de 107 resoluciones emitidas en su tiempo
por el Instituto Nacional de Contratacién Publica (INCOP), ahora llamado
SERCODP, de ellas 24 derogadas, induciendo a la equivocacién involuntaria en
el ejercicio de la contratacién.

3. Principales caracteristicas del sistema de contratacién publica de la Republica de
Cuba

En el sistema cubano el predominio del Estado sobre los recursos y la administracién de estos
ha trafdo al traste la adjudicacién de contratos en el sector piblico, que no ha sido de los
temas mds desarrollados como una consecuencia ldgica del propio sistema en la implemen-
tacién de mecanismos de adjudicacién directa. En efecto, las concesiones administrativas en
este pafs han tenido destacables y apreciables etapas . Luego se les fustigd su existencia y em-
pleo por no ser compatibles con los fines y funciones que debifa cumplir un Estado de nuevo
tipo. Ademds, la institucién de marras sirvié como via para lograr ciertos intereses politicos de
dominacién e influencia sobre la Nacidn, al poner en manos fordneas importantes objetivos
econdmicos indispensables para la vida.
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Cuba no ha sido exonerada de manifestaciones de corrupcién administrativa en el
dmbito de la administracién publica, lo que recae en dos aspectos fundamentales: por una
parte, la crisis econdmica que padece desde algunas décadas, acentuada con la carencia tec-
noldgica, la ineficiencia de varias empresas estatales y la mesura de incrementar la inversién
extranjera; y por otra parte, los cambios que se imponen en las formas de gestion privada en la
economia que han aumentado las relaciones entre el sector estatal y no estatal de la economia,
unidas al aumento de la propia inversién extranjera. Consecuentemente, han operado refor-
mas legislativas que, aunque no resultan suficientes para asegurar la mayor eficiencia en el uso
de los recursos publicos y suprimir los resquicios legales propiciados por tales actos, traen un
indiscutible impacto econémico, politico, social y ético en la contratacién publica cubana.

Sin embargo, para poder entender la contratacién publica en Cuba, se hace necesa-
rio evocar un breve recuento histdrico.

3.1. La naturaleza juridica de la contratacién publica en la legislacién cubana
Como parte del proceso de cambios econdmicos, enfatizado por el nuevo gobierno cubano a
partir del 2011, se promulgé un paquete de medidas legales regulando de manera experimental
la contratacién de los cuerpos normativos puede deducirse que todos parten de un “acto unila-
teral”. Se sefiala por los estudiosos y analistas del tema en Cuba que dos son los elementos fun-
damentales para considerar de esta forma la naturaleza de dicha institucién: primero, en vircud
de la soberanfa del Estado, a este es al inico que le compete a las concesiones, el particular o
concesionario no negocia, simplemente se limita a aceptar o no las condiciones que se le impo-
nen y el ordenamiento positivo cubano no se acoge la figura del contrato administrativo, ni los
juicios emitidos por las personas con més autoridad la aceptan; por lo que la tnica via propicia
para implementar las concesiones es la que se estd utilizando. Segundo, en este ordenamiento,
hasta la fecha, al no ser reconocido el contrato administrativo, la solucién que se ha encontrado
es otorgar la concesion administrativa de la gestién del servicio publico a través de un acto deci-
sorio unilateral del maximo érgano administrativo el Consejo de Ministros.

Ello ha traido consigo si bien un “control” por parte del Estado, también una preo-
cupacion y distorsién en la realizaciéon del acto. Para Matilla Correa:

Consideramos que al catalogarse en nuestra legislacién a la concesién como acto gubernativo
o del gobierno unilateral se ha incurrido en una imprecisién técnica, pues, juridicamente ha-
blando, éstas se enmarcan dentro de los actos administrativos o de los contratos administra-
tivos y no dentro de los actos de gobierno. Por eso creemos aconsejable que se sustituyan las
expresiones acto unilateral gubernativo o del Gobierno por acto administrativo (nétese que
eliminamos el adjetivo unilateral porque estd mds que demostrado que la concesién adminis-
trativa nunca serd unilateral en sus efectos, por muy poco que sea el rol que se le asigne en
ella a la aceptacién del concesionario). Con ello se logra igualmente la finalidad que persigue
el Estado cubano, al hacer ver explicitamente el papel preponderante de la Administracién
Publica, y se elimina una imprecisién que, desde nuestra éptica, no favorece la construccién
técnico-juridica que debe presentar cualquier cuerpo normativo (2002).

Se debe aclarar, en cuanto al parrafo precedente, que el Consejo de Ministros no produce ac-
tos administrativos. Este 6rgano produce actos de autoridad y gobierno, ya que, por prescrip-
cién legal, el otorgamiento le corresponde al Consejo de Ministros o a su Comité Ejecutivo;
dicho Consejo, por el articulo 95, pérrafo 1, de la actual Constitucidn, es el mdximo 6rgano
ejecutivo, administrativo y constituye el Gobierno de la Reptiblica de Cuba.
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Otro aspecto relevante es la conformacién de las llamadas cooperativas no agrope-
cuarias y los trabajadores por cuenta propia. En tal sentido, resulta significativo que, segin
los propésitos del gobierno cubano reflejados en textos legales, los medios de produccién
estatales, particularmente los inmuebles, no serian vendidos sino arrendados para su uso por
parte de las cooperativas no agropecuarias y los trabajadores por cuenta propia.

Ello trajo aparejado en la realidad cubana un traspaso de las fronteras entre lo estatal y lo pri-
vado, y por consiguiente sin una regulaci()n eficiente, surgieron insatisfacciones en cuanto a la
calidad de tales servicios operados bajo la forma de «gestién estatal», a ello se le sumé el des-
control y actos de corrupcién, que frente a la escasez de recursos, respaldaron la apropiacién
por parte de particulares y funcionarios de estas empresas el desvio sistemdtico de capitales
provenientes del Estado (Esteban, 2012).

Es asi como el gobierno con la intencién de buscar mayor calidad en la prestacién de ser-
vicios, ahorrar recursos y tratar de prevenir y reprimir la corrupcién administrativa en la
Resolucién 570, de 15 de noviembre de 2012, del Ministerio de Economia y Planificacién
(MEP), establece el procedimiento para que se liciten los bienes de un establecimiento estatal.
Asi, dispone que estas licitaciones serfan como regla general abiertas y que los organismos,
érganos o entidades nacionales que autorizan la licitacién podrdn excepcionalmente decidir
que esta sea restringida, dado su impacto en lo que se refiere a la prevencién y represién de la
corrupcién que pueda derivar de esa decisién; pues, si no se precisan los supuestos juridicos
lo excepcional puede devenir en regla general en la prictica. Dispone que en toda licitacién
se observardn los principios de transparencia, igualdad y publicidad.

Por otra parte, los participantes en la licitacién pueden, en el término de tres dias
hdbiles a partir de la notificacién del informe, presentar ante la Comisién una aclaracién del
informe. Por lo tanto la comisién tiene cinco dias hdbiles para responder y que cualquiera de
los oferentes no seleccionados, puedan (luego de 5 dias desde la notificacion del informe) pre-
sentar la reforma ante la propia Comisién; de esta manera Comisién deberd responder en un
méximo de 10 dfas hdbiles. También, si el recurso de reforma genera una decisién diferente a
la inicial se citard nuevamente a todos los participantes para dar a conocer la nueva decisién.
La decisién definitiva del recurso de reforma es impugnable ante la via judicial.

De andlisis exegético al texto juridico pueden detectarse aspectos de relevancia sobre
contratacién que son omitidos, entre ellos se destacan:

1. No se fija las razones para efectuar licitaciones restringidas, todo lo cual queda en
el 4mbito de la discrecionalidad de la administracién que organiza la licitacién.

2. No se establecen los plazos para las convocatorias, ni las vias para su publicacién.

3. No se prevén reglas de capacidad de los concursantes tales como “capacidad téc-
nica, profesional, econémica, financiera, ética y juridica, ni sobre los requisitos
formales para acreditarla, ni las causas legales de incapacidad o inhabilitaciones
para participar en las licitaciones” (Parada, 1997).

4. En cuanto a quienes forman parte del érgano administrativo licitante, no se
regula la obligacién del personal de respetar la confidencialidad, de no usar
en su beneficio o de terceros la informacién privilegiada, ni a la responsabili-
dad por tales violaciones, las sanciones administrativas por infracciones en las
licitaciones y tampoco se prevé la recusacién de funcionarios administrativos
como miembros de la Comisién de Licitaciones, por parentesco, amistad o
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enemistad, interés personal, o relacién de servicios en la licitacién, lo cual cons-
tituye una derivacién légica del principio de imparcialidad.

5.  Se omiten importantes principios rectores de las licitaciones, como los de trato
justo, calidad, oportunidad, concurrencia, objetividad y claridad de las reglas,
entre otros.

6. No se precisan los supuestos de nulidad y anulabilidad de los procedimientos
de licitacién.

7. Existe degradacién normativa, pues conforme la consolidada doctrina y préc-
tica legislativa a nivel internacional, se supone que el régimen de licitaciones
quede establecido por una ley y no por una norma administrativa ramal.

De manera que, en este caso, el régimen juridico del procedimiento administrativo de
contratacion se concede un amplio espacio para la actuacién discrecional y no reglada
de la administracién. Asimismo, es necesario recalcar la determinacién clara para los
procesos de impugnacién si de contratacién publica se trata. Numerosas legislaciones,
entre ellas la ecuatoriana, han dedicado exhaustivamente desarrollar en la norma lo que
en doctrina se conoce como “vicios” de los actos administrativos, que pueden ser identifi-
cados desde la convocatoria, la apertura de las ofertas, legalidad, relaciones de parentesco
o interés legitimo, entre otros, lo que en la legislacién cubana debido a una falta de nor-
mativa especifica se adolece.

En el caso del régimen judicial sobre los procesos de contratacién publica que se
ventilan ante las salas de lo contencioso administrativo, es importante mencionar que la Ley
de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral de 19 de agosto de 1977 (LPCAL) aplica-
ble a este tipo de proceso cuenta con imperfecciones normativas, fundamentalmente sobre la
impugnabilidad de los actos realizados por la administracién en el ejercicio de sus potestades
cuando subraya que de conformidad con el articulo 657, las resoluciones de la Administracién
en ejercicio de su facultad discrecional, no son apelables en la via jurisdiccional.

No obstante, frente al Estado y sus decisiones, es risorio lo expresado por el profesor
Gonzdlez Pérez con su probada solvencia cientifica en la esfera del Derecho Administrativo,
el que ha expresado que “su eficacia encuentra multiples obstdculos dificilmente superables.
Pero todos giran en torno a un hecho bésico: la quiebra del principio de igualdad y que por
eso es la especie que mejor pone de manifiesto las deficiencias y las impotencias del proceso”
(Gonzilez Pérez, 1971).

En el caso de la comercializacién de los productos agropecuarios y su régimen juri-
dico, en la Cuba de los tltimos 50-60 afios, su evolucién muestra una historia de encuentros
y desencuentros entre el Estado y el mercado de estos productos, de decisiones muy variadas
y contradictorias: aperturas, cierres y reaperturas. Diferentes estudios han confirmado la cro-
nicidad de algunos problemas en el funcionamiento actual de dichos mercados, como:

1.  Exceso de regulaciones y limitaciones en cuanto al régimen de concurrencia,
“como por ejemplo la prohibicién de la venta de leche vacuna y sus derivados, car-
ne de ganado mayor, papa, café y otros productos y al mismo tiempo insuficientes
regulaciones en cuanto al control estatal de los precios y la calidad” (Nova, 2010).

2. Deficiente relacién precio-calidad de los productos, asociada a la insuficiente

oferta, en lo cual han incidido “excesivas pérdidas de la produccién en la fase
de acopio y comercializacién, precaria actividad de beneficio de los productos
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agropecuarios” (Nova, 2013). Acaparamiento, especulacién y desvio de pro-
ductos desde los mercados estatales hacia otras formas de comercializacién,
“todo lo cual ha derivado en una incontrolada elevacién de los precios y afecta-
ciones a la seguridad alimentaria” (Nova, 2000).

3. “Deficiencias en la proteccién de los consumidores, asociadas a la ineficiencia,
el desinterés, la falta de control y la deficiente calidad de los servicios que se
ofertan en estos mercados” (Puig, 2013).

3.2. Contextualizacién de la realidad cubana en la contratacién publica

El 7 de octubre de 2010 se dicté la Resolucién 32, del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social. Este reglamento cuenta con la autorizacién ampliando hasta mds de 200 oficios y
servicios; asociado a ello, y luego de demoradas tentativas, se emitié la Instruccién 7 del
Ministerio de Economfa y Planificacién: “Indicaciones a las entidades estatales para la contra-
tacion de los productos y servicios de los trabajadores por cuenta propia”, de 18 de noviembre
de 2011. En estas normativas se estipulé que la relacién comercial se formaliza mediante
contratos y estos son aprobados en funcién del tratamiento que la propia entidad prescriba;
es decir, mediante adjudicacién directa.

A estos propdsitos, el Banco Central de Cuba dicté la Resolucién 101, Normas ban-
carias para los cobros y pagos, de 18 de noviembre de 2011. En esta autorizé a las empresas
estatales a pagar a los trabajadores por cuenta propia, fijando como limite que no excedan de
los gastos establecidos en el plan o el presupuesto aprobado para cada entidad.

A finales del 2011, mediante la Resolucién 122 de 14 de noviembre, el Ministerio
de la Agricultura autorizé la venta directa de productos agropecuarios por agricultores y
cooperativas a las entidades del sector del turismo, a los fines de posibilitar mayor autono-
mia de gestién en las cooperativas agropecuarias y de reducir las importaciones de alimen-
tos. En ningin caso se regularizaron los criterios para proceder a otorgar estas concesiones
o adjudicaciones de contratos.

En el 2012, se dicté el Decreto Ley 295 dotando a las empresas de una mayor au-
tonomia para asegurarse las materias primas y para comercializar los productos terminados,
todo ello aparentemente para fortalecer el sistema estatal de direccién y gestién empresarial
cubano. Aunque insiste en que las empresas deben garantizar el funcionamiento de su comité
de contratacién como érgano técnico y asesor encargado de revisar y aprobar cada transaccién
comercial, determindndose también que todos los contratos sean dictaminados por el asesor
juridico de la entidad contratante; pero como podrd apreciarse, no instrumenta ningin pro-
cedimiento competitivo para la adjudicacién de tales contratos.

El Decreto Ley 313, Sobre la Zona Especial de Desarrollo Mariel, y el Decreto 318
que lo reglamenta, de 19 de septiembre de 2013, prevén un régimen discrecional de auto-
rizaciones administrativas para el establecimiento de los concesionarios y usuarios en dicha
zona. Sin embargo, resulta significativo que en estos textos legales tampoco se establece que
deban efectuarse licitaciones, sino que por el contrario insiste en adjudicar directamente estos
contratos, aunque se sabe que estas relaciones se establecerdn muchas veces entre empresas
estatales y empresas privadas.

3.3. Sintesis sobre el sistema cubano

1. En el marco legal cubano, en lo relativo a los procedimientos de contratacién
publica a pesar de las reformas introducidas en el 4mbito socioeconémico, no
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existe una norma general que establezca las condiciones generales de esta insti-
tucién; esto trae como consecuencia: casuismo, desregulacién parcial, disper-
sién normativa y no se trata como una institucién tnica. Lo que atenta contra
el desarrollo unitario que debe tener esta institucién.

2. Se establecen normativas dispersas con viejas pricticas contractuales que no
estdn acorde a los retos que enfrenta el pafs, carentes de garantias y seguridad
juridica, que permitan prevenir actos de corrupcién administrativa en la ges-
tidén de los recursos publicos y acorde a los criterios doctrinales y las tendencias
de avanzadas legislaciones en el plano internacional.

3. Los contratos administrativos se encuentran en los limites de los actos de go-
bierno, y no dentro de los actos administrativos, reforzado por una situacién de
monopolio por parte del Estado, en muchas ocasiones.

4. Se han otorgado excesivas potestades discrecionales para los casos en que se
celebren licitaciones y el ordenamiento juridico ha continuado resultando in-
completo, deficiente, carente de sistemdtica y desactualizado. Esto solamente
se puede resolver mediante una verdadera ley de licitaciones o contrataciéon
publica, acompafada de las demds normas de Derecho Administrativo de las
que adn carece el pafs.

5. Se imponen condiciones contrarias al derecho, o que limitan o excluyen la
responsabilidad de la entidad proveedora del producto o servicio, reducidas a
las formas propias de contratacién adoptadas empiricamente que conducen a
desvirtuar el objeto de la contratacién.

6. No existe un ente de control ni de regulacién que instituya la actividad de la
contratacién publica.

4. Conclusiones

Es asi como después de este examen exegético se puede concluir que en el Ecuador existe un
sistema tinico regulatorio marcado por una Ley base que cuenta con principios, instituciones
y el uso de tecnologfas de la informacién y comunicacién, que transparentan la gestién de
los sujetos que participan en la contratacién publica, ademds de procesos claros y externos a
este sistema en la via judicial. En Cuba no existe un sistema tinico, sino un sistema de normas
dispersas impuestas a partir de las reformas introducidas en la Constitucién en 1992, que ade-
mds se encuentran en el rango de meras resoluciones administrativas y no existen organismos
de control u administracién de los contratos puablicos establecidos especificamente para tales
efectos como en Ecuador.

En Ecuador, las instituciones publicas pueden contratar en relacién con las disposicio-
nes regladas mediante actos y procedimientos de diversas formas: dindmicos, comunes, especia-
les, régimen especial; consultoria en contratacion directa, lista corta, concurso publico. Ademds,
existen garantias de diferentes indoles para el cumplimiento eficaz de los contratos, establecién-
dose las responsabilidades y respectivas sanciones a los funcionarios por el incumplimiento de
lo reglado. En Cuba rigen los actos unilaterales, emanados del centralismo del gobierno, en los
que se otorgan amplias facultades discrecionales a los funcionarios que estdn a la direccién de
las empresas, sin un control sobre el otorgamiento directo en la adjudicacién de los contratos.
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Existe una planificacién econémica por ambos Estados. En el caso de Ecuador,
el Plan Anual de Contrataciones (PAC), en el que se debe establecer la planificacién de la
Entidad Contratante para todo el ano, pero a diferencia de Ecuador, en Cuba no se rige im-
perativamente a las contrataciones que deba realizar en el marco de estas.

Como se puede observar, el sistema de contratacién publica de Ecuador dista mu-
cho a asemejarse siquiera al sistema cubano. Indiscutiblemente las ventajas que presenta uno
sobre el otro le ubican, en el caso ecuatoriano —a pesar de sus imperfecciones—, entre
uno de los mds avanzados internacionalmente. Mientras que en Cuba comienzan a verse los
primeros vestigios de contratacién publica. Con independencia del desarrollo econémico
imperante en las relaciones comerciales entre un pais y otro, es necesario, segun la propia
globalizacién, establecer en el marco de la administracién publica, pues ello es muestra del
ejercicio democrdtico y el derecho imperante de todos los pueblos de que los Estados gestio-
nen y administren correctamente sus recursos, y que coadyuven a garantizar el tan anhelado
bienestar social.
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