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La modernidad
ecuatoriana insatisfecha

Jorge Luis Gémez
Rodriguez

Los rasgos de la modernidad que vemos en el
Ecuador contemporéneo nos hacen pensar que la dicoto-
mia pasado-presente —la que bien parece ser el motor de
una voluntad de emancipacién que se expresa a diario en
la arena politica nacional —constituye el elemento de
identificacién que pone la modernidad en todo lo que
toca. Pero muy a pesar de este testimonio que también
hace parte de la modernidad ecuatoriana y que debemos
identificar como el rasgo caracteristico de la modernidad
en general, la realizacién de este quiebre o ruptura estd
también circunscrita a los propios sentimientos de insa-
tisfaccién que acompafian a la modernidad y sus propdsi-
tos, pues, como ciertos adolescentes, tiene mas la ciega
voluntad del cambio que las razones de su necesidad. El
caso ecuatoriano no es la excepcion.

En la voluntad de emancipacién del pasado hay una
abierta declaracién de su inutilidad como de su falta de
sentido. El pasado politico ecuatoriano, la famosa “parti-
docracia”, debe ser superado a toda costa aunque pocos
se den cuenta que en esta pretendida disolucién o pérdi-
da de sentido del pasado, cuesta observar lo nuevo, el
cambio, la irrupcién de un sentido que supere al anterior.
Al menos queda claro para todos, que la voluntad de
emancipaci6n del pasado es una verdad insoslayable y
precisamente en este rasgo de solvencia del cambio, no
hay un norte preciso fuera de la ineludible voluntad de
desembarazarse de lo viejo a como de lugar. Podriamos
incluso pensar en la idea ciega del cambio por el cambio,
sin pensar efectivamente en lo que se busca cambiar y
menos en el por qué del cambio.

Como “rasgo permanente de la modermdad” como
quiere Zigmunt Bauman, 1a disolucién de los s6lidos den-
tro de la propia agenda o motivo del quiebre, es decir,
dentro de la propia agenda del cambio, camina junto a la
disolucién del propio proyecto como del propio sujeto

que lleva a cabo el cambio, pues al intentar desregulari-
zar al sistema, al intentar flexibilizar la ley y la norma, no
logra otra cosa que provocar la total desregulacién del
sujeto como de la agenda politica que intenta implemen-
tar. Bl sujeto del cambio resulta ser el mds afectado con
la disolucién de la solidez del sistema que se intenta
transformar, pues es €l el que carga con toda la perpleji-
dad de ver una ciudad en ruina que tiene que necesaria-
mente reconstruir o en el peor de los casos, construir nue-
vamente.

Como vemos, la voluntad de emancipacién moderna
conlleva una serie de perplejidades que debemos obser-
var con més cuidado. En cierta medida hay dos formas
bien precisas en las que el fenémeno se deja ver sobre
todo en el horizonte politico ecuatoriano.

Por una parte, la reforma llega a identificarse con el
desorden social y con el caos, pues al desregularizar lo
vigente provoca con la reforma, el caos del presente. Por
otro lado, el proceso de reforma es capaz de testimoniar
por si mismo que la coherencia ideolégica del sujeto que
lo lleva a cabo no existe, es decir, que el sujeto reforma-
dor es capaz de mostrar su pura, voluntad de cambio sin
el menor vinculo a un modelo o proyecto coherente a
Seguir.

Es claro que con el intento de desintegrar los viejos
sélidos, como quiere Bauman, no se consigue mas que
desintegrar la coherencia con la que se pretende desarro-
llar la anhelada transformacién de la sociedad, aupar el
pasado para que se pase de contrabando no solo en el
modus operandi de la reforma, sino en el contenido
mismo de ella. Lamentablemente, esta fase de desinte-
gracién incluye al 4nimo de la reforma, pues es ella la que
al tener la voluntad ciega del cambio, no consigue mads
que repetir sin saberlo aquello que pretende superar.

Es inevitable por los rasgos de modernidad que con-
tiene, que observemos en el Ecuador contemporaneo este
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fenémeno. De esta voluntad de emancipacién moderna
depende no solo la prioridad de un estado fuerte, de un
centro desde el que se proyecte, sistematice y regularice
la reforma como tal, tanto como de ello depende que el
propio modo de realizacién de la reforma este intima-
mente articulado a los viejos mufiequeos, estratagemas y
maifiosidades del modelo politico que se quiere superar.

Pero los proyectos politicos de emancipacién del
pasado no solo fueron el mejor rostro de los nuevos rum-
bos que Ia Modernidad enarbola como banderas revolu-
cionarias, sino también la voluntad del cambio teje en la
trastienda un vinculo secreto con aquello que niega.
Como repiten sociélogos y antropdlogos en nuestros dias,
el proyecto emancipador de la modernidad estd marcado
por la nostalgia del pasado, por la construccién de vincu-
los con un pasado ideal a través de la estigmatizacién de
héroes politicos de otros tiempos, por ese espiritu de
museo de iconolatrias con el que se identifica de soslayo
el mundo moderno.

Este rasgo nostalgico que bien pudiera ser una mani-
festacién mds de la inconsistencia del proyecto politico
de la modernidad, resulta ser determinante en la anula-
cién de la realidad histdrica, pues en la medida en que se
ancla la voluntad del presente en la efeméride y el monu-
mento, solo se consigue contrabandear un mundo en otro,
posicionar lo nuevo en lo m4s rancio del pasado.

Como vemos, el proyecto de emancipacién politica

~de la modernidad resulta ser un buen escenario para
entender el aspecto central de la reforma politica que vive
el Ecuador contemporéneo. Por una parte, una tremenda
voluntad de distanciarse del pasado. Por otra, una levedad
manifiesta en la meta del cambio.

Pero la voluntad de reforma contiene en cuanto cam-
bio ciego una suerte de certeza de su verdadera incapaci-
dad de emancipacién, cuando construye nuevos referen-
tes mediante la anulacién de los antiguos. La regla que
sustancia al proceso en cuestién parece ser la siguiente:
Mientras mds citamos a la efeméride y al monumento del
pasado, mas anulamos su poder referencial, su dominio
paradigmatico.

Como afirma Baudrillard, de lo tnico que podemos
estar seguros de este tipo de modernidad es de su capaci-
dad de alivianar los referentes, de lo paradéjico de su
poder de “licuar” y liquidar los contenidos de realidad de
los grandes conceptos “duros” del pasado. El pasado se
disuelve en un presente simulado, pues el presente solo
existe como simulacro de realidad, de tal suerte que la
realidad conceptual e institucional pierde la solidez del
pasado para volverse “modernidad liquida”.

Pero donde méds podemos observar este proceso de
“disolucién de los sélidos”, que en Ecuador se lleva a
cabo mediante una reforma constitucional, es en el modo
de inclusion de lo que antes era ilegal en la Carta Politica,
pues lo nuevo de la nueva constitucién resulta ser de
modo preponderante el incluir en la constitucién lo que
antes estaba fuera de ella, es decir, evitar la limitacién
que ponia la constitucién vieja para ampliar las reglas del
juego, incluyendo sectores sociales y conductas que antes
no hacian parte de ella.

En cierta medida, dependiendo del punto de vista con
el que se mire, la nueva constitucién abre las puertas a lo

ilegal, pues de acuerdo a lo que sabemos, el Ecuador
intenta de modo estructural, evitar el acto ilicito inclu-
yéndolo en las reglas del juego. Ya son legales los taxis
ejecutivos, el grupo de los Latin King, la pesca de tiburo-
nes como un largo etcétera. Si pensamos que esta inclu-
si6én tendrd efectos favorables en los niveles de corrup-
cién en lo que vive el pais serfa un error. No podemos eli-
minar la corrupcioén y la ilegalidad sino solo controlarla
manteniendo su modus operandi incluso con la reforma
de la constitucién. En cierta medida, el pasado aqui es
transformado con la nueva constitucién, a pesar que la
reforma en sf misma no permite mas que cambiar un sis-
tema por otro, incluir a unos y excluir a otros sin poder
evitar, de este modo, que el juego de la legalidad-ilegali-
dad se reconstituya (o se reforme) con las nuevas reglas.

El horizonte de lo ilegal lo impone a la sociedad la
propia constitucién. La ilegalidad obtiene su carta de
acreditaciéon a partir del reglamento conductual que
impone la constitucién. Los incrementos en la delincuen-
cia obedecen a las expectativas que se cierran, como a la
incertidumbre de cdmo seguir operando. Al no existir el
mando definitivo y las reglas del juego claras nadie sabe
a qué atenerse. De ahi los incrementos alarmantes en los
delitos contra las personas y la propiedad privada. En la.
medida en que no hay nuevos reglamentos y no hay quien
se preocupe en hacerlos cumplir, lo que queda es la pesca
a rio revuelto.

En este sentido, la ilegalidad no es eliminada con una
nueva constitucion, sino transformada en una nueva cre-
atividad, pues una nueva constitucién no hace sino insu-
flar nuevas imaginaciones a las maquinaciones que traba-
jan en el borde mismo de la legalidad, reconstruyendo sus
conductas sobre la base de nuevas estipulaciones y nue-
vas penalidades.

Como vemos, la nueva constitucién no solo engendra
nuevos comportamientos sino que es capaz de crear nue-
vas maquinaciones o mejor, antiguos mufiequeos bajo un
nuevo contexto. Al considerar las conductas ilegales
como circunscritas al orden legal, es claro que la reforma
de la constitucién produce nuevas formas de ilegalidad.

Pero, como venimos diciendo, la presencia del pasa-
do en el presente parece ser determinante en la voluntad
de emancipacién que identifica a las reformas de la
modernidad, pues, como sucede en el caso de los ilega-
lismos, el margen parasitario de la corrupcién y la ilega-
lidad se alimenta del reformismo, pues no $olo lo produ-
ce si no lo alienta en la medida que necesita reacondicio-
par sus estrategias para reproducirse en virtud de nuevas
reglas del juego y enquistarse en las coyunturas entre la
legalidad que autoriza a un amplio margen de tolerancia
en la interpretacién de la ley, donde surgen espacios de
tolerancia fundados en una libertad interpretativa en
donde todos y todas tienen la razén.

Lo nuevo de la constitucién es tan viejo como las
practicas que acompaiiaron desde un inicio a todas las
normas y leyes que pusieron las reglas para la conviven-
cia social. Esas normas existen no solo como reglamen-
tos sino también como hermenéutica del rechazo, del des-
vio, del escamoteo, como manipulacién que articula el
lenguaje diferente de los modelos imperantes, como vive-
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za criolla y al mismo tiempo como hermenéutica margi-
nal, como invencién de una resistencia ancestral, de una
oposicidén que se manifestd en el mismo momento en que
se construy6 la norma.

Con la idea de la inclusién de todos no se hace mas
que poesia. Nada mds absurdo que el intento de atrapar el
todo en la norma. Pero, como venimos diciendo, la
voluntad de emancipacién de la modernidad no logra
alcanzar la otra orilla sino, 1o que es peor, postula una ori-
1la que no existe: el primer dia de lo mismo.

Pero hay otros fendmenos que la modernidad insatis-
fecha nos restrega sin disimulo alguno, con tal de hacernos
ver la inoperancia de la reforma sobre todo como liquida-
cién de los referentes. El paralelismo que observamos hoy
en dia entre politica, arte y cultura es elocuente. La desin-
tegracién de la partidocracia corre paralela a la desintegra-
cién de los conceptos duros del arte y de la cultura.

En el d4mbito de las bellas artes todo parece ser més

seductor. El horizonte del arte se desregulariza seducto-
ramente pues al acercarse sin escripulo ninguno a los
fenémenos del consumo, como sucede desde Marcel
Duchamp a Andy Warhol, pretende seducir con esa fron-

tera casi inexistente entre producto del consumo y fens-

meno estético. La instalacién contemporanea en la gale-
ria de arte ya no intenta ser distinta del producto en el
anaquel del supermercado. La diferencia es simulada y
esa simulacidén es seductora. El arte lucra de esa separa-
cién simulada entre una y otra esfera. )

El arte contempordneo es una realidad sin referente,
es una auténtica crisis de referencialidad. Lo més con-
tempordneo de este arte es ser un gran simulacro.
Mientras mds contempordneo pretende ser, mas apela a
una realidad que la sustente o pretenda hacerlo. Basta con
ver las bienales y convocatorias artisticas ecuatorianas de
los dos tltimos afios. ‘

Por un lado, la apelacién nostélgica al pasado, al con-
cepto duro del arte. Por otro, el derrumbe del pasado en
la huida de los referentes, en la oscilacién entre ironfa de
un mundo y consumo tecnoldgico sin més.

En cierta medida, el arte contemporédneo es una cari-

catura de los ilegalismos pues obedece a los mismos ras-
gos de emancipacion inconclusa (e hipdcrita) que estin a
la base de los proyectos emancipatorios de la moderni-
dad, al mismo tiempo que lucra de la tolerancia de mode-
los irreverentes como, a su vez, gana dinero y fama con
la desregulacién antisistémica que promueve. Arte con-
tempordneo como ilegalidad social se alimentan de las
reformas, de los juegos y oscilaciones entre tolerancia'e
intolerancia, de la disolucién de los sélidos, proceso en el
que tarde o temprano se ve representada toda la voluntad
emancipatoria de la modernidad, toda su inconsistencia e
incoherencia, como toda su voluntad de autoaniquilacién.

En cuanto a esta voluntad de evanescencia de la pro-
pia modernidad, convendria detenerse, aunque sea de un
modo bien general, sobre el poder destructivo que mani-
fiesta la reforma en la modernidad, sobre todo en el 4mbi-
to de la reflexidén y la critica, pues la reflexién no estd
exenta de ser parte de este desaguisado moderno.

Como dice Bauman en “Modernidad Liquida”, “el
discurso critico estd a punto de encontrarse sin obje-

to”(54) y no deja de tener razén. Tanto Bauman como a
su modo Touraine, piensan que la critica debe servir
como canalizacién de las expectativas de lo publico ( de
la subjetividad libre como quiere Touraine), como un
modo de enfrentamiento al modelo sistémico del indivi-
duo consumista con el que se siente agredido y radical-
mente desplazado. Sin embargo, si pensamos que lo
publico también estd afectado por la desregulacién
moderna ( tanto como lo privado a su modo) el repliegue
de los piiblico corresponde, como piensa Baudrillard, a su
desaparicién y total obsolescencia. En cierta medida, el
discurso critico ya no tiene objeto_en la medida que solo
tendrfa utilidad ( pues de hecho no lo tiene) en un con-
texto de referencia sélida pero no en el contexto de la
disolucién de los referentes de la modernidad.

La modernidad liquida que vive de una voluntad de
emancipacién inconclusa, no necesita de conciencia ( ni
de discurso critico) y la prueba de ello es lo que dice
Baudrillard cuando habla de “la validez de todas las inter-
pretaciones” en el contexto del simulacro moderno. Ya no
existe ni la politica, ni el arte, ni la cultura pues solo exis-
te una voluntad de cambio que nunca acaba su prop6sito.

En este contexto desolador, la reflexién adquiere carta
de ciudadania mediante la estadistica y el niimero, pues
en el momento que apela a un mds all4 pierde consisten-
cia y credibilidad.Este es el motivo de que la reflexién no
llegue a proponer nada nuevo, sino solo es capaz de decir
lo que todos, en buena medida, ya sabfamos. La razén
instrumental que es capaz de producir una realidad a su
medida, tal como la realidad que diariamente producen
las encuestas y los noticieros de la television, se vuelve
omniabarcante y dogmadtica, cerrdndole el paso a todo
punto de vista que difiera del modelo. La reflexion en la
modernidad estd condenada a ser vox populi y sentido
comiin, condenada a ser un producto medidtico, pues es
inevitable que para poder sobrevivir en el contexto de la
razén instrumental, debe, tarde o temprano, ser seculari-
zada por ella.

Resultaria licito, en el caso de la modernidad ecuato-
riana, aferrarse al pasado tanto como invertir todas nues-
tras energias generacionales en la realizaci6n del anhela-
do cambio. Tanto una como otra opcién son igualmente
vélidas. Por este motivo, no es extrafio que la polariza-
cién de las opiniones dicotomiza en apariencia las opcio-
nes del futuro.

En sentido estricto, no existe eleccion, ni referéndum,
ni reforma. No podemos elegir entre dos opciones que
son las mismas, pues ambas intentan dar cabida a la liber-
tad subjetiva aferrdndose sin saberlo en un caso a los
valores sélidos del pasado, o bien reemplazando la soli-
dez del pasado mediante la creacién de nuevos sélidos
que aparentemente reemplacen a los antiguos. Si busca-
mos desregularizar la “solidez” neoliberal de la economia
por una opcién de inclusién social que recupera al estado
decimonénico en un sentido extremo, alli podemos
observar que el retorno al pasado es parte central de la
reforma que nos emancipa del mismo pasado que regresa
a pesar de nuestros intentos de divorciarnos de €.

La politica ecuatoriana se parece al titulo del libro de
Clauss Offe que cita Bauman: “La utopia de la opcién
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cero”. No solo que no hay opciones, como venimos
diciendo, sino que la voluntad de emancipacidn perma-
nece en el propdsito pero no en la realizacién. El tnico
consuelo que nos va quedando, como alguna vez nos dijo
un socidlogo, es el pensar que el Ecuador nunca se subié
al bus de la modernidad, o bien que este anhelado bus ya
habfa pasado cuando intentamos abordarlo. Si bien este
consuelo no parece representar més que un capricho,
resulta ser bien parecido a la utopfa social que representa
hoy la sociologfa contempordnea, pues si bien es con-
ciente de la modernidad liquida en la que vivimos, atin
continda optando por-un trabajo con la masa justo cuan-
do ésta ya fue desaparecida por la encuesta y el exit poll
de la razén instrumental.

Lo que verdaderamente no nos sorprende es la casi
inexistente capacidad reflexiva en la que se mueven los
grupos contrarios al cambio en el escenario politico
nacional. Desplazados del horizonte politico por la des-
regulacién moderna y casi inconcientes del proceso
como tal, a duras penas intentan negar un cambio que
tras bambalinas consideran tan necesario como €l mismo
gobierno que critican. Al verse cercados por las contra-

dicciones en sus argumentos, apelan a lo que llaman
“cambio democritico”, olvidando, con ello, que las
opciones politicas tradicionales ya no constituyen una
opcién real en el Ecuador. El modelo dictatorial que cri-
tican, modelo que ya estuvo presente en el gobierno de
Gutiérrez, es una de las vias que mds utilizan, sin embar-
g0, ellos insisten en un modelo democrético que o bien
es parte de su temor al presente, o bien es una quimera
necesaria para ellos pero absurda como verdadera opcién
politica en el pafs.

En el contexto de la modernidad liquida, ya no debe
sorprendernos la voluntad de crisis que arrastra consigo
inevitablemente la opcién del cambio. La verdadera edu-
cacion para la crisis como al mismo tiempo una madura
capacidad de crisis es la opcidn reflexiva que nos va que-
dando cuando recordamos las sabias palabras de Arthur
Rimbaud en el tiempo de la més profunda crisis alimen-
taria y financiera global: “Hay que ser absolutamente
moderno”. Ateniéndonos a este propdsito; el que bajo
cualquier circunstancia nos invita a convivir por mucho
tiempo con la perplejidad, evitamos nadar por encima de
algo en lo que necesariamente debemos reflexionar.
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Marco econémico
constitucional

Gilberto Gutiérrez P

El fendmeno de la intervencién econdmica es y serd
uno de los roles fundamentales en los estados democrati-
cos actuales, en lo que atafie a la planificacién, organiza-
cién, estructuracién y direccion pohtlca econdémica y
social de una Republical.

Es efectiva la intervencién de un estado en su econo-
mfa? No cabe duda que la concepcién de un Estado
“Laissez Faire, lassier passer, le monde va de soi
meme”’2 hoy dia, es absolutamente incoherente, debido a
las muiltiples imperfecciones que tiene el mercado.
Imperfecciones en rubros o sectores sociales que no ata-
fien al mercado, por lo cual aceptamos la intervencién del
Estado en la Economia y su planificacién, como herra-
mienta que equilibre el correcto desarrollo econémico y
el mejoramiento en la calidad de vida de la poblacién.

El Quid del asunto no es si asentimos o no la inter-
vencidn, si procuramos un Estado neutro o interventor, el
punto neurélgico es determinar cudles serian los pardme-

tros y limites hasta donde deberfa intervenir, sin que ello

afecte la estabilidad y el orden socio-econémico de sus
regulados.3 :

La estructura o pilares fundamentales del régimen
constitucional econémico ecuatoriano, en virtud de la
aprobacién de la carta magna en septiembre de 2008, lo
podemos definir en base a tres principios organizativos:
Principio capitalista, Principio intervencionista o de
econémica dirigida y un tercer Principio de produccion
solidaria%.

Principios capitalistas

Han sido representados histéricamente por la libre
empresa, propiedad privada y libre competencia. Hoy dia
es inexistente una economia nacional que se rija exclusi-
vamente por ellos, razén por la cual dentro de la planifi-
cacién estatal, existen innumerables limitaciones tanto
subjetivas como objetivas.

ecuatoriano

El nuevo régimen constitucional econémico, mantie-
ne en principio limitaciones objetivas tradicionales en
cuanto a los principios liberales, a demés de amparar los

pres existentes en el ordenamiento juridico nacional tales

como las prohibiciones por materia ambiental, o aéreas
estratégicas para el estado’. Sin embargo es fundamental
destacar la nueva disposicién de planificacién econémica
del Estado en su articulado 6 en virtud del cual amplia su
intervencién como proveedor de bienes y servicios, a
demds de competidor con el sector privado en las nuevas
dreas o sectores estratégicos del Estado. Es en razén de lo
cual tenemos un Estado Benefactor, Gendarme y
Empresario.

Aunado a esta nueva perspectiva extensa de Estado
empresario, vemos con alarma el incremento en cuanto a
las limitaciones subjetivas de los principios liberales,
tales como: funcién social, utilidad piblica, bien comiin,
buen vivir o sumak Kawsay 7 que estos deben desarro-
llar. Elementos que son eminentemente filoséficos, de ahi
sus secuelas negativas en la propia economia (alto grado
de inseguridad e incertidumbre).

Junto a esta nueva perspectiva constitucional ecuato-
riana en el marco econdmico, tenemos una nueva con-
cepcién del Estado, en virtud de la cual son y serdn los
intereses generales o del colectivo social & quienes pri-
maran por sobre los intereses o derechos del individuo.
Concepcién que consideramos violatoria de los sagrados
principios contemplados en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos y demds convenciones interna-
cionales de derechos econémicos y sociales, a los cuales
Ecuador ha suscrito y ratificado. Rompiendo asf con el
principio de integridad de proteccién de los derechos y al
mismo tiempo constituye un retroceso en cuanto a la doc-
trina ampliamente aceptada, que niega la supremacia de
los derechos.

El Ecuador cuenta con aproximadamente 286 990
lineamientos juridicos ordenatorios del colectivo social,
no desconocemos el deber que tiene el Estado como ente
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regulador y promovedor de igualdad de condiciones de
acceso a oportunidades (a sabiendas de que estas son
escasas) por medio de normas juridicas, sin embargo est4
probado que sociedades o econdmicas con menos satura-
cién legislativa, producen beneficios econémicos mas
favorables tanto para el ente privado como para el Estado
(en la recepcién de impuestos)

A pesar del extenso ordenamiento juridico nacional,
la Constitucion Politica del Ecuador consagra con rango
constitucional 1a no aceptabilidad a los monopolios u oli-
gopolios? perse, aun cuando en el mismo ordenamiento
supremo consagra como excepcién a la regla el monopo-
lio estatal, en virtud de la solidaridad colectiva.

Es importante resaltar que los monopolios naturales o
patentes industriales bien sean bajo la administracién pri-
vada o publica, son la respuesta més eficiente a una poli-
tica econémica racional. Siendo fundamental el destacar
que segtin disposicién constitucional expresa, solo sera el
Ejecutivo Nacional quien podrd fungir como titular de
monopolios.

Consideramos que las disposiciones constitucionales
no han debido ser dirigidas al monopolio u oligopolio
como figuras econémicas, sino més bien encaminadas a
tutelar el abuso de poder de mercado, el cual disminuye
la posibilidad de que el Estado Ecuatoriano garantice la
igualdad de acceso a oportunidades.

Citamos como ejemplo el articulo 333 de la constitu-
ci6én colombiana que reza: El Estado por mandato de la
ley, impedird que se obstruya o restrinja la libertad eco-
ndmica y evitara o controlara cualquier abuso que per-
sonas o empresas que hagan de su posicion dominante
en el mercado nacional. )0

Analizando finalmente el principio liberal fundamen-
tal de la propiedad privada, encontramos por medio de un
andlisis orgdnico constitucional, que el Estado
Ecuatoriano ha encuadrado tal principio dentro de un
marco social de produccion, asignando asf roles o debe-
res a la propiedad. Vale la pena citar a Carlos Lozano
Lozano jurista colombiano quien una vez dijo “la pro-
Dpiedad no es una funcion social, sino que tiene una fun-
cion social. Pero no podemos olvidar que también tiene
un fin de utilidad individual para el propietario, cuyo
derecho no puede verse desmejorado”.

Es gracias al articulo 66 numeral 26 y 321 de la recién
aprobada carta magna, por el cual no podemos encuadrar
la figura de la propiedad privada, como en las demds
constituciones politicas latinoamericanas dentro de los
principios liberales. 1!

Tampoco pudiésemos encuadrarlo dentro de los prin-
cipios socialistas como son los casos de la extinta URSS
en sus articulos 4,5 y 9 o de los articulos 6,7 y 12 de la
Constitucién de la Repiblica Popular China.

Podriamos aseverar que una concepcién de propiedad
privada dentro de un marco o guia de produccién social,
como el que promueve la constitucién politica del ecna-
dor recién aprobada, fomenta el acceso a la propiedad a
través de una mayor democratizacién y por lo tanto dis-
minuir la concentracién en pocas manos. Este seria el
mecanismo ideal a través del cual el Estado Ecuatoriano
promoverd el igual acceso a los recursos, esto es la vision

del constituyente del 2008. Es la estrategia juridica mds
eficiente? Los efectos de tal decisién serdn palpables en
el futuro, luego de analizar los resultados productivos de
Ia propiedad colectiva frente a la propiedad individual.

La funcién social de la propiedad privada es una
socializacién de la propiedad? Valdria la pena remontar-
nos a Juan Jacobo Rousseau, Augusto Comte y Le6n
Duguit quienes filoséficamente fueron los padres de tal
creacién juridica.!?

Principios de intervencién o econémica controlada!3

Desde el coédigo de Hamuraba en su regulacién de
salarios de los artesanos, pasando por la ley de las XII
tablas en Roma prohibiendo el pago de los intereses, la
China de Confucio y la pura filosofia griega hasta los
recientes acontecimientos de las bolsas de valores del
mundo, coinciden en la necesidad de intervencién de los
Estados con el fin de racionalizar los desajustes econé-
micos. ‘

Es asf como se concibe y desarrolla en Inglaterra la
filosoffa del intervencionismo estatal, en virtud del cual
serd el Estado quien vigile las actuaciones econémicas a
través de procesos regulatorios, pero siempre reconocien-
do que es y serd el modelo de propiedad privada, el que
mds se ha acoplado al desarrollo del hombre. Filosofia
que fuera recogida por la Constitucién de Weimarl4 y
Latinoamérica en su totalidad.

En materia econdémica la constitucién politica del
Ecuador recientemente aprobada, no se aparta de su con-
cepcion intervencionista tradicionalls, sin embargo el
sustento legal de tal intervencién lo encontramos en el
Titulo VI Régimen de Desarrollol6, en virtud del cual
apelamos a un Estado promotor del buen vivir, sustento
social suficiente para injerirse en la promocién, direc-
cién, coordinacién y correcto desarrollo del sistema eco-
némico nacionall?.

El constituyente ecuatoriano del 2008 al parecer
inquirié un Estado activo en los temas econémicos, sin
embargo es imprescindible el declarar una situacién sui
generis con relacién a la mayoria de las constituciones
politicas latinoamericanas, el principio de legalidad.

En su mayoria las legislaciones constitucionales lati-
noamericanas, disponen la consagracion del principio de
legalidad, en virtud del cual seré el Congreso o Asamblea
Nacional quien a través de sus facultades innatas para
crear las leyes, son quienes dicten los lineamientos perti-
nentes al sistema econémico, solo excepcionalmente el
Ejecutivo nacional podrd en los casos permitidos por la
propia constitucién dictar normativa vinculante!8.

En el caso Ecuatoriano serd el Consejo Nacional de
Planificacién a través de un sistema descentralizado y
con participacién ciudadana quienes le corresponderd
dictar los lineamientos y politicas orientadoras al sistema,
a demds de ser la misma institucién quien apruebe su pro-
pio lineamiento, destacando un aspecto relevante, y es
que el Presidente del Ejecutivo Nacional serd quien diri-
ja este Consejol9. :

Es imperativo dejar claro que el plan nacional serd
vinculante a todo el sector econémico publico, tanto en
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inversién, proyectos, asignacion de recursos y presupues-
to del Estado Ecuatoriano, con lo cual se confirma la con-
dicién sui generis del sistema de planificacién econémi-
ca del Ecuador, frente a sus vecinos de la regién?0 caren-
te del principio de la legalidad y su ente generador natu-
ral, la Asamblea Nacional o Congreso?!. Paradéjicamen-
te tal forma de intervencion no es contraria a la seguridad
juridica, pues ésta serd respetada y por ende no violada,
siempre que se acate el articulo 82 de la recién aprobada
carta magna, vision del Constituyente Ecuatoriano del
2008.

Serd el futuro legislativo encabezado por el Consejo
Nacional de Planificacién quien deberd aplicar ¢ inter-
pretar la carta magna, en virtud de esto generar las res-
pectivas intervenciones estatales en sectores como el
financiero, fiscal, alimentario, endeudamiento piiblico,
comercial, crediticio, produccidén, propiedad y sectores
estratégicos?2, Nos preguntamos si podrd la Asamblea
Nacional dictar leyes relativas al tema econémico?3? De
ser asi, cual norma prevalecera jerarquicamente?

Supremamente reconocemos la legalidad de la inter-
vencidn estatal en los rubros o sectores previamente defi-
nidos, més adn en la perspectiva latinoamericana es un
anhelo de la regién, sin embargo debemos dejar claro que
la intervencién excesiva no es efectiva, mas atin cuando
se desvirtdan los principios bdsicos mundiales de control
interno en la intervencién econdmica estatal, a través de
nuevas y poco conocidas instituciones como el consejo
nacional de planificacién. Creando claras contradicciones
entre los entes tradicionales como lo son el Banco Central
de Ecuador y el Congreso o Asamblea Nacional como
entes rectores, creadores o disefiadores de lineamientos
generales de desarrollo politico, econémico y social?4.

Frente a éste contra sentido institucional, vale la pena
citar el caso colombiano, el cual manteniendo un régimen
constitucional democrético de origen similar al ecuato-
riano, consagra en sus articulos 114 y 150 de la
Constitucién politica de Colombia, al Congreso 'de la
Reptiblica como ente primario en materia econdmica.
Ente creador de las primeras directrices en caminadoras
de la politica econémica del Estado Colombiano.

Subsecuentemente ser4 el Ejecutivo?> como ente apli-
cador del principio de la legalidad quien ejecutara los pla-
nes o programas que determino la ley previamente. En
dltima instancia encontramos al Banco Central
Colombiano quien manejara la parte monetaria y de
reservas26,

Finalmente la intervencion estatal en la econdmica
ecuatoriana tendrd un amplio espectro, que sintetizare-
mos con fines académicos as:

Organizacién de la estructura econémica del pais.
Ordenacién de los procesos econdmicos.
Resguardo a la calidad de vida de la poblacién.
Trazado Econémico.

Control de la Economia.

bl

Todo ello satisfacera el interés del constituyente ecua-
toriano del 2008, al tener un Estado altamente activo en
la economia, bien sea como proveedor de servicios y bie-
nes, director del sistema normativo rector y/o garante de

una justa redistribucién de los dividendos del mismo sis-
tema, entre otros. ‘

Principio de produccién solidaria?’

“Todo individuo tiene la obligZCio’n de cumplir en la socie-
dad, una cierta funcion en razon directa del lugar que en
ella ocupe. Ahora bien el poseedor de la riqueza, por lo
mismo que posee la riqueza, puede realizar un trabajo que
solo él puede realizar. Solo él puede aumentar la riqueza
social haciendo valer el capital que posee. Esta pues oblig-
ado socialmente a realizar esta tarea, y no serd protegido
socialmente mds que si la cumple y en la medida en que la
cumpla. La propiedad no es, pues, el derecho subjetivo del
propietario, es la funcion social del tenedor de la
riqueza”?8 )

Es la filosofia de Le6n Duguit el espiritu del constitu-
yente ecuatoriano del 2008? '

Son los derechos de tercera generacién que propug-
nan un respeto a la naturaleza2??, medio ambiente, recur-
sos culturales o arqueolégicos,30 produccién asociativa y
solidaria, sistémica, sostenible, con un alto grado de efi-
ciencia social, los entes propulsores de la socializacién de
la produccién en Ecuador, tan anhelada por Comte y
Duguit?

Valdria la pena comenzar por concretar y delimitar lo
que es la socializacién de la produccién o Economfa soli-
daria, efectivamente no encontramos dentro de la
Constitucion, asi como tampoco en las discusiones de la
Asamblea Constituyente del 2008, un alcance definitorio
del mismo, sin embargo podemos citar algunas propues-
tas constitucionales con el fin de alcanzar un contenido
que no es definido:

e Propiedad Colectiva y produccion colectiva.
Amparado en el articulo 57 numerales 4 y 6.

e Produccion econdmica colectiva. Articulo 66 nume-
ral 15.

¢ Bien comiin y solidaridad Articulo 83 numerales 7 y
9.

» Politicas publicas y servicios publicos. Principio de
solidaridad. Articulo 85 numeral 1.

o Desarrollo sustentable y biodiversidad. Articulo 259.

e Finalmente el régimen de desarrollo articulos 275 y
siguientes.

En el mismo sentido el encuentro de economia soli-
daria celebrado en nuestro pais, exponen su criterio de
economia solidaria o socializacién de la produccién,
como “las que se fundamentan en principios éticos y que
privilegian la solidaridad y el trabajo por encima de las
del lucro y la especulacién; promueven el intercambio
solidario, la redistribucién comunitaria de obligaciones y
beneficios, la toma de conciencia del impacto ambiental
que genera toda accién econdémica, reconocen la necesi-
dad de reinvertir las utilidades resultantes de los procesos
econémicos en proyectos sociales que procuren el mejo-
ramiento integral de la vida comunitaria. Estas iniciativas
procuran de esa manera, desarrollar una produccién mds
limpia y equitativa, un comercio mds justo, un consumo
critico y responsable, el acceso a créditos equitativos y
sin distinciones, as{ como también fomentan relaciones



14 MARCO ECONOMICO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO

innovadoras con el mercado y la aplicacién de mecanis-
mos de redistribucién de beneficios con visién de equi-
dad social”.

No discutimos la importancia de un replanteamiento
de los factores y sus medios de produccién a nivel mun-
dial, mayoritariamente ideologizados por el sistema capi-
talista de produccién eficiente y produccién a escala.
Tema que ha sido recientemente puesto a discusién por
los paises Latinoamericanos mayoritariamente.

Es esencial reconocer la importancia de una mejor
redistribucién de la riqueza en paises con grandes e
importantes desigualdades socioeconémicas, sin embar-
£0 por ser un tema reciente, tendremos que analizar en el
futuro los rendimientos econémicos de bienes inmuebles
y factores de produccién dirigidos a través de propieda-
des colectivas, frente a sus pares individuales o privados
y su real impacto en el buen vivir tan promovido en la
Constitucién Politica del Ecuador.

Conclusion

La constitucionalizacién de la Economia, es un feng-
meno juridico de larga data, ejemplo de ello lo reflejan
las constitucién de Weimar de 1919, Querétaro de 1917 y
Espafia 1931. Siendo la intervencién econémica de los
Estados un denominador comiin necesario y racional en
ellos.

Es imprescindible en todo sistema politico econémi-
co, la preservacién y equilibrio entre los principios de
libertad econémica versus los principios de intervencién
o regulacién estatal, pues ha sido la historia evolutiva de
las sociedades, quienes han reflejado claramente cudles
han sido sus etapas insignes al buen vivir y bien comtin
de sus pueblos y cuéles no.

Es fundamental expresar el desacuerdo académico,
instituido por Constitucién Ecuatoriana aprobada el 20 de

octubre de 2008, en relacién al proceso de estructuracion
y aprobacién del Plan Nacional de Desarrollo, el cual es

elaborado y presentado por el Ejecutivo Nacional, con el

fin de ser aprobado por una Institucién gubernamental

recientemente creada CNP, la cunal estd dirigida por el

mismo entre proponente, violando asi, el mds bésico prin-

cipio de auto regulacién de los poderes del Estado, insti-

tuido por montesquieu.

En el mismo sentido, se entenderd como causal de
disolucién de la Asamblea Nacional ente legislativo
supremo, cuando obstaculizare el desarrollo del Plan
Nacional de Desarrollo, con lo cual se elimina toda posi-
bilidad de intervencién econémica por parte de la
Asamblea Nacional, ente constituido en su totalidad por
representantes del colectivo social Ecuatoriano. Estamos
frente a un sistema representativo y participativo?

Finalmente el marco Constitucional Econémico
Ecuatoriano aprobado el 20 de octubre de 2008, fomenta
un sistema altamente intervencionista operado a través de
un Estado Gendarme, Empresario y Benefactor, todo ello
amparado en legitimidad social y la promesa de un
Sumak Kawsay. .

Frente a ello, me permito culminar con una cita al
Doctor Ottmar Buhler, profesor de la Universidad de

‘Miinster Alemania, quien en su obra La Constitucién

Alemana3! expreso “el motivo mas profundo que explica
por qué la constitucién Alemana, no prosiguié la realiza-
cién del socialismo, esta en que ya en 1919 se vio que su
ejecucién harfa necesaria la implantacién de regulaciones
minuciosas de cardcter coactivo en todos los sectores, de
modo permanente, dando al mismo tiempo una prepon-
derancia a la Burocracia y al centralismo... Esta es la
ensefianza constitucional, que ha sacado Alemania del
ejemplo de Rusia y de las experiencias realizadas en la
misma Alemania con el socialismo en Estado de 1a eco-
nomia de la guerra y postguerra...”32

—_

Notas

Titulo VI Régimen de desarrollo Capitulo Primero principios generales art. 275,

Constitucién Politica del Ecuador 2008. Articulo 3 numerales 5y 6.
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Vicente Gurmay en el siglo XX VIII

Articulo 85 numeral 3 de la Constitucién Politica del Ecuador 2008.

Articulo 85 numeral 1 y 283 de la Constitucién Politica del Ecuador 2008.

Articulo 73, 83 numeral 6 y 7 de la Constitucién Politica del Ecuador 2008

Articulo 313,314 y 316 de la Constitucién Politica del Ecuador 2008

Articulos 275 de la Constitucién Politica del Ecuador 2008 ‘

Articulo 83 numeral 7 y articulo 85 numeral 2

Articulo 304 numeral 6 de la Constitucién Politica del Ecuador 2008

Articulo 333 Constitucién politica de la Republica de Colombia

Articulo 58 de 1a Constitucién Politica de Colombia. Articulo 19 numeral 24 Constitucién

Politica de Chile. Articulo 112 y 115 de la Constitucién Politica de Venezuela. Articulo 14
y 17 de la Constitucién Politica de Argentina, Articulo 70 de la Constitucién Politica del

Per.

12 Claude Albert Colliard en su obra Libertés Publiques dijo: el derecho de propiedad es pro-
clamado absoluto, pero su absolutismo es tan frdgil que un simple reglamento puede des-
truirlo. En relacion al Cédigo Civil Francés.

13 Principio de intervencién estatal en la Economia. Articulo 335

14 Austria. Constitucién politica implementada inmediatamente después de la primera

Guerra mundial.

15 Articulo 261 numerales 1 al 12.
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Notas

16

Articulo 275... El Estado planificaré el desarrollo del pafs para garantizar el ejercicio de
los derechos, la consecucién de los objetivos del régimen de desarrollo y los principios
consagrados en la Constitucién. La planificacion propiciar la equidad social y territorial,
promover4 la concertacién, y serd participativa, descentralizada, desconcentrada y trans-
parente. .. :

Art. 276 - El régimen de desarrollo tendrd los siguientes objetivos:

2. Construir un sistéma econémico, justo, democrético, productivo, solidario y sostenible
basado en la distribucién igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios de pro-

“~duccién y en la generaci6n de trabajo digno y estable.

17

18
19
20
21

22
23
24

25
26
27
28

29
30

31
32

Art. 277 -Para la consecucién del buen vivir, serdn deberes generales del Estado:

2. Dirigir, planificar y regular el proceso de desarrollo.

3. Generar y ejecutar las politicas publicas, y controlar y sancionar su incumplimiento.
4. Producir bienes, crear y mantener infraestructura y proveer servicios piiblicos.

5. Impulsar el desarrollo de las actividades econémicas mediante un orden juridico ¢ ins-
tituciones politicas que las promuevan, fomenten y defiendan mediante el cumplimiento
de la Constitucién y la ley.

Articulo 319 de la Constitucién politica. ...El estado promoverd las formas de produc-
cion que aseguren el buen vivir de la poblacion y desincentivara aquellas que atenten
contra sus derechos o los de la naturaleza...

Articulo 150 numeral 19, 21 y 22 de la Constitucién Politica de Colombia

Articulo 279 de la Constitucién Politica del Ecuador 2008

Articulo 280 de la Constitucién Politica del Ecuador 2008

Es imprescindible destacar la incapacidad de la Asamblea para dictar normas o directri-
ces econdémicas segiin el articulo 132 de la Constitucién politica vigente. A demés de con-
siderar que solo seré el Consejo Nacional de Planificacién quien tiene esas atribuciones
constitucionales, aun mas importante es alertar que seré el Presidente o Presidenta de la
Repiiblica quien dentro de sus atribuciones previstas en el articulo 147 de la Constituci6n,
deber4 presentar de manera exclusiva y excluyente el Plan Nacional de Desarrollo para
ser conocido por el Consejo Nacional de Planificacién.

Titulo VI Régimen de Desarrollo

Articulo 120 numeral 6 y 7 de la Constitucién Politica del Ecuador 2008

Alarmante situacién es la que contempla el articulo 148 de la Constitucién, en virtud del
cual podré el Presidente de la Repiblica disolver la Asamblea Nacional si esta llegara a
obstruir reiteradamente su plan nacional de desarrollo. Con lo cual se elimina todo tipo
de control interinstitucional ideado por Montesquiu.

Articulo 115 de la Constitucién Politica de Colombia

Articulo 317 de la Constitucién Politica de Colombia

Articulo 85 numerales 1, 2,3 de la Constitucién Politica del Ecuador.

Le6n Duguit, citado por William Leguizamén Acosta en su obra Derecho Constitucional
Econémico. 2000

Derechos de la Naturaleza, articulos 71 y siguientes de la Constitucién politica del
Ecuador. Art 83 #6.

Capitulo Segundo derechos del buen vivir. Seccién segunda y cuarta.

Hacienda alusidn a la Constitucién de Weimar de 1919, Alemania.

Ottmar Buhler. Editorial Labor, S.A. Madrid, Barcelona y Buenos Aires. Traduccién de
la Tercera edicién por Jose Rovira Armengol.
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El concepto de soberania
en el texto constitucional

Diego Pérez Ordériez

1. Qué es la soberania.- El concepto de soberania
significa, en pocas palabras, el poder estatal de tomar
decisiones en 1ltima instancia, sin sometimiento o con-
sulta a ninguna otra organizacidn. Por eso la soberania es
la caracteristica fundamental del Estado, como organiza-
cién jurfdica y politica de la sociedad: solamente el
Estado puede ser soberano, y la soberania es un atributo
unicamente estatal. La soberania diferencia al Estado de
otras organizaciones, por poderosas que éstas sean.

Al hablar del Estado, la soberania se traduce en su
poder para tomar decisiones de acuerdo dnicamente con
su voluntad. La soberania es la facultad del Estado para
autoobligarse y para autogobernarse. Es el reflejo de la
independencia de poder politico. La soberania, dentro de
un territorio determinado, también es el poder estatal de
mandar con limites en el ordenamiento juridico. Todos
los otros entes u organizaciones que tienen poder para
obligar deben estar subordinados al designio del Estado,
claro que siempre ajustado a Derecho. El Estado, enton-
ces, no estd limitado por ningtin otro poder dentro de sus
fronteras.

El concepto de la soberania, por otro lado, estd estre-
chamente vinculado con otras dos nociones ya mencio-
nadas: con el poder y con el Derecho. La soberania se tra-
duce en una limitacién juridica del poder. Como ni el
poder puede ser absoluto, ni la soberania puede ser ilimi-
tada, el Derecho tiene como misién actuar como freno en
ambos casos. De ahi que la soberania, el poder estatal de
tomar decisiones de modo independiente, deba ejercerse
a través de los 6rganos del poder piblico. Si la soberania
pudiera ejercerse de modo discrecional y sin control esta-
rfamos viviendo en un régimen de fuerza y no en un régi-
men de Derecho.!

La soberania también tiene vinculacién intima con
otra institucién: el monopolio del uso legitimo de la fuer-
za. Solamente el Estado, en un régimen democrdtico,
puede hacer uso legitimo de la fuerza para cumplir con
sus fines.

Sobre este aspecto Pérez Royo comenta:

“En la teorfa politica y juridica hay un concepto con el que
se expresa dicho monopolio del poder: el concepto de
soberania. Con dicho concepto se expresa simultdneamente
el monopolio del poder hacia dentro del pais y la indepen-
dencia del mismo hacia fuera. El Estado es soberano
porque es un tinico poder dentro de sus fronteras y porque
es un poder independiente en sus relaciones con los demds
Estados.”?

Para el profesor espaiiol el poder estatal es al mismo
tiempo objetivo, despersonalizado, concentrado en una
instancia tnica y que no admite intermediarios en rela-
cién con los individuos que son, sin excepcién, ciudada-
nos. As{ el Estado actiia como una especie de “igualador”
de derechos, que no admite ni tolera distinciones juridi-
cas ni privilegios de ninguna clase: “En la desconfianza
hacia el posible uso que se pudiera hacer del ‘monopolio
del poder’, es donde encontraria su fundamento la rei-
vindicacion de la garantia de los derechos y la divisién
de poderes, de la que naceria la Constitucion escrita.”>

Si queremos remitirnos a la historia, el concepto de
soberania va de la mano con el Estado moderno. El esta-
do moderno implant6 la obediencia territorial al poder
politico. Anteriormente existian tantas soberanias cuantos
sefiores con poder de mando existian. Por eso Bataille
afirma que:

“Antiguamente, la soberania pertenecid a aquellos a aque-
llos que, bajo los nombres de jefe, faracn, rey, rey de reyes,
Jjugaron un papel de primer orden en la formacion del ser
con el que nos identificamos, del ser humano actual. Pero
igualmente pertenecic a diversas divinidades, una de cuyas
formas es el dios supremo, asi como los sacerdotes que las
sirvieron y encarnaron, que a veces Jueron uno con los
reyes; la soberania pertenecid, en fin, a toda una Jerarquia
JSfeudal o sacerdotal que no presents con aquellos que ocu-
paron su cumbre mds que una diferencia de grado.™*

Para el profesor Hermann Heller5 1a soberania consis-
te en la capacidad, a un tiempo juridica y real, de decidir
de manera definitiva y eficaz en todo conflicto que altere
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la unidad de la cooperacién social territorial, en caso
necesario incluso contra el derecho positivo; y, ademas,
de imponer la decisién a todos, no s6lo a los miembros
del Estado, sino, en principio, a todos los habitantes del
territorio. De acuerdo con esa definicién la soberanfa
implica:

a) Una organizacién de derecho (el Estado) con capaci-
dad de obrar y de oponerse legitimamente a todos los
otros poderes y organizaciones menores que existan
en su territorio.

b) Un poder de ordenacién territorial, supremo y exclu-
sivo.

¢) La unidad social del poder del Estado.

Finalmente, el poder del Estado es soberano por exce-
lencia, lo que significa que dentro de su territorio, es
poder supremo, exclusivo, irresistible y sustantivo.

Por otro lado, el concepto de soberania, como ele-
mento esencial del Estado, estd conectado con el de terri-
torio. El Estado tiene capacidad de mando, de uso de
fuerza, dentro de una circunscripcién fisica determinada
por las fronteras. Dentro de estas fronteras existe un
deber juridico de subordinacién. La circunscripcion terri-
torial sobre la que estd asentado un Estado es limite de su
soberania: Ecuador, por ejemplo, no puede tomar deci-
siones soberanas respecto de los asuntos colombianos, ni
dictar leyes que regulen actividades que se desatrollan en
Perd.

Extraterritorial, o internacionalmente, la soberania se
refleja en el ejercicio de los derechos y obligaciones esta-
tales en condiciones de igualdad con otros Estados. Cada
Estado, por ejemplo, tiene libertad de disefiar su modo de
organizacién politica y de poner en prictica su propio
ordenamiento juridico interno. Sin embargo, la validez
del concepto de soberanfa desde el punto de vista del
derecho internacional - y de la prictica- es discutible. La
soberania, en el dia a dfa, estd condicionada por varios
factores, entre ellos factores econémicos y bélicos.6

2. La idea de soberania en el texto constitucional.-
El texto constitucional redactado por la Asamblea
Constituyente de Montecristi y sometido a referéndum es

prédigo a la hora de mencionar el concepto de soberania,

no siempre de modo acertado. De hecho, el concepto de
soberania es uno de los ejes rectores del texto menciona-
do, junto con ideas como el buen vivir (que no es materia
de este trabajo).

No voy a analizar todos los conceptos de soberania en
la Constitucién de Montecristi, porque son demasiados.
Pretendo, mas bien, comentar los que me han parecido
m4ds importantes.

3. Soberania popular.- La Constitucién (Art. 1)
empieza mencionando que el Ecuador es un Estado sobe-
rano y que la soberania radica en el pueblo “cuya volun-
tad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través
de los organos del poder piblico y de las formas de par-
ticipacidn directa previstas en la Constitucion”. Esta
declaracién no es muy diferente de aquella incluida en la
Constitucion reformada en 1998, e incluye las ideas cla-
sicas respecto de la soberanfa:

¢ Laidea fundamental del Estado soberano, no someti-
do a ningin otro poder v organizacién.

* La soberanfa popular, como uno de los triunfos de la
Tustracién y del concepto del contrato social.

e El ejercicio de la soberania popular por medio de los
6rganos del poder piiblico (poderes constituidos) y a
través de los medios de participaci6n directa previstas
en la Constitucién. En este punto también aplica la
teorfa cldsica de que si bien la soberanfa radica en el
pueblo, como el Estado es una organizacién, es nece-
sario que el ejercicio de la soberania se dé a través de
las instituciones estatales.

4. El deber del Estado.- Seguidamente la Constitu-
cién manda (Art. 3 # 2) que uno de los deberes primor-
diales del Estado sea garantizar y defender la soberania
nacional, es decir emprender la defensa de su propia
caracteristica fundamental y diferenciadora. Aqui cabe
preguntarse como el Estado defiende su propia capacidad
de tomar decisiones independientes y por qué medios.
Mi4s adelante veremos que este es uno de los errores mas
graves del texto constitucional, porque le encarga esta
misién también a las Fuerzas Armadas.

5. La llamada soberania alimentaria.- En aparente
concordancia con la idea del buen vivir, la idea de sobe-
ranfa alimentaria recorre varios pasajes del texto consti-
tucional. El Art. 13, por ejemplo, manda lo siguiente:

“Las personas y colectividades tienen derecho al acceso
seguro y permanente a alimentos sanos, suficientes y nutri-
tivos; preferentemente producidos a nivel local y en corre-
spondencia con sus diversas identidades y tradiciones cul-
turales.

El Estado ecuatoriano promoverd la soberania ali-
mentaria.”

El andlisis concordado y conectado de esta norma
podria llevar a las siguientes conclusiones:

* El Estado consagra y reconoce el derecho fundamen-
tal y colectivo al acceso a alimentos con ciertas carac-
terfsticas: el acceso debe ser seguro e ininterrumpido,
los alimentos sanos, suficientes y nutritivos y, de ser
posible, ecuatorianos. Ademads, el acceso a los ali-
mentos debe guardar correspondencia con la identi-
dad y tradicién de quien ejerza este derecho.

¢ Es obligacién del Estado fomentar la llamada sobera-
nia alimentaria.

Este andlisis, sin embargo, deja algunas dudas que
deben ser despejadas.

La primera: ;jes este derecho de acceso a la alimenta-
cién justiciable? Es decir, en vista de que se trata de un
derecho constitucional garantizado y reconocido por el
Estado, ;puede una persona o una colectividad exigirle
judicialmente al Estado la aplicacién practica  de.este
derecho?

La segunda: ;debemos entender, entonces, a la sobe-
ranfa alimentaria como la obligacién del Estado de dar
acceso seguro a alimentos sanos, suficientes y nutritivos,
preferiblemente locales? .

La primera duda es més fécil que la segunda. En el
primer caso resulta evidente que, en tratdndose de un
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derecho constitucional y como la Constitucién es una
norma juridica de orden publico, el derecho de acceso a
la alimentacién debe ser exigible judicialmente (lo que
podria implicar muchas complicaciones pricticas que no
son materia de este trabajo). La segunda: no queda claro
si la soberania alimentaria equivale a la preferencia esta-
tal por los alimentos locales o si debe entenderse como la
garantia al derecho de acceso a los alimentos. Quedan
también pendientes. varias otras preguntas, ;puede, en la
préctica, el Estado garantizar que toda su poblacién esté
alimentada?, ;significa la soberanfa alimentaria que el
Estado esta obligado a alimentar por s{ mismo a sus habi-
tantes? De la lectura analitica parece que la respuesta es
si, puesto que uno de los ejes de este borrador constitu-
cional es la intervencidn activa del Estado en todas las
actividades.

En este punto es necesario trascribir el Art. 281 del
texto, que consagra varios numerales a las responsabili-
dades estatales en materia de soberania alimentaria:

“Art. 281.- La soberania alimentaria constituye un objetivo

estratégico y una obligacion del Estado para garantizar

que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
alcancen la autosuficiencia de alimentos sanos y cultural-
mente apropiado de forma permanente.

Para ello, serd responsabilidad del Estado:

1. Impulsar la produccion, transformacion agroalimenta-
ria y pesquera de las pequefias y medianas unidades de
produccion, comunitarias y de la economia social y sol-
idaria.

2. Adoptar politicas fiscales, tributarias y arancelarias
que protejan al sector agroalimentario y pesquero
nacional, para evitar la dependencia de importaciones
de alimentos.

3. Fortalecer la diversificacion y la introduccidn de tec-
nologias ecoldgicas y orgdnicas en la produccion
agropecuaria.

4. Promover politicas redistributivas que permitan el
acceso del campesinado a la tierra, al agua y otros
recursos productivos.

5. Establecer mecanismos preferenciales de financiamien-
to para los pequerios y medianos productores y produc-
toras, facilitdndoles la adquisicion de medios de pro-
duccion.

6. Promover la preservacion y recuperacion de la agro-
biodiversidad y de los saberes ancestrales vinculados a
ella; asi como el uso, la conservacion e intercambio
libre de semillas.

7. Precautelar que los animales destinados a la ali-
mentacion humana estén sanos y sean criados en un
entorno saludable.

8. Asegurar el desarrollo de la investigacion cientifica y
de la innovacidn tecnoldgica apropiadas para garanti-
zar la soberania alimentaria.

9. Regular bajo normas de bioseguridad el uso y desar-
rollo de biotecnologia, asi como su experimentacion,
uso y comercializacion.

10. Fortalecer el desarrollo de organizaciones y redes de
productores y de consumidores, asi como las de comer-
cializacion y distribucion de alimentos que promueva la
equidad entre espacios rurales y urbanos.

11. Generar sistemas justos y solidarios de distribucion y
comercializacion de alimentos. Impedir prdcticas
monopdlicas y cualquier tipo de especulacion con pro-
ductos alimenticios.

12. Dotar de alimentos a las poblaciones victimas de
desastres naturales o antrdpicos que pongan en riesgo
el acceso a la alimentacion. Los alimentos recibidos de
ayuda internacional no deberdn afectar la salud ni el
Suturo de la produccion de alimentos producidos local-
mente.

13. Preveniry proteger a la poblacién del consumo de ali-
mentos contaminados o que pongan en riesgo su salud
o que la ciencia tenga incertidumbre sobre sus efectos.

14. Adquirir alimentos y materias primas para programas
sociales y alimenticios, prioritariamente a redes aso-
ciativas de pequefios productores y productoras.”

Este extenso mandato constitucional estd reforzado
por la obligatoriedad de que la politica econémica tenga
entre sus objetivos fundamentales a la soberania alimen-
taria: -

“Art. 284.- La politica econémica tendrd los siguientes
objetivos:
3. Asegurar la soberania alimentaria y energética.”

“Art. 304.-La politica comercial tendrd los siguientes obje-

tivos:

4. Contribuir a que se garanticen la soberania alimenta-
ria y energética, y se reduzcan las desigualdades inter-
nas.”

Y, en la misma linea, el Estado ecuatoriano tendrd la
obligacién de promover el acceso en condiciones equita-
tivas a los medios de produccion por medio de la imple-
mentacién de politicas publicas que fomenten la sobera-
nia alimentaria.

“Art. 334.- El Estado promoverd el acceso equitativo a los

factores de produccion, para lo cual le corresponderd:

4. Desarrollar politicas de fomento a la produccicn
nacional en todos los sectores, en especial para garan-
tizar la soberania alimentaria y la soberania energéti-
ca, generar empleo y valor agregado.”

Por otro lado el Art. 15 del texto constitucional manda
que la soberania alimentaria prevalezca sobre la sobera-
nia energética: “La soberania energética no se alcanzard
en detrimento de la soberania alimentaria, ni afectard el
derecho al agua” Es decir que, en todo caso, las politicas
energéticas del Estado deberan estar supeditadas al ejer-
cicio del derecho al acceso a la alimentacién (definida
erradamente en el texto como soberania alimentaria).

Asi, vemos que el principio de la soberania (la capa-
cidad del Estado de tomar decisiones independientes) se
ha extendido a la llamada “soberania alimentaria”, que en
el texto constitucional comentado ha sido confundido con
la intervencién del Estado en la economia y con el nacio-
nalismo. No es lo mismo un Estado soberano (como lo
son todos) que un Estado que interviene en la economia,
o una ideologia que propugna el nacionalismo en todos
los campos.

6. La proteccién de la soberania.- Como conse-
cuencia del disefio de un Estado constitucionalmente
soberano, asentado sobre el principio de la soberanfa
popular, el texto le encarga al Presidente de la Repiblica
y a las Fuerzas Armadas, al mismo tiempo, el manteni-
miento y la garantia de la soberanfa. Hay que aclarar que
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esta grave confusién ha sido incluida en anteriores
Constituciones ecuatorianas.
Las normas relevantes para el andlisis son:

“Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o
Presidente de la Republica, ademds de los que determine la
ley:

17. Velar por el mantenimiento de la soberania, de la inde-
pendencia del Estado, del orden interno y de la seguri-
dad publica, y ejercer la direccion politica de la defen-
sa nacional.” y

“Art. 158.- Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional son

instituciones de proteccion de los derechos, libertades y

garantias de los ciudadanos.

Las Fuerzas Armadas tienen como mision fundamental la

defensa de la soberania y la integridad territorial.

La proteccion interna y el mantenimiento del orden piblico

son funciones privativas del Estado y responsabilidad de la

Policia Nacional.

Las servidoras y servidores de las Fuerzas Armadas y
la Policia Nacional se formardn bajo los fundamentos de
la democracia y de los derechos humanos, y respetardn
la dignidad y los derechos de las personas sin discrimi-
nacion alguna y con apego irrestricto al ordenamiento
Jjuridico.” (Mi destacado)

Es correcto el mandato constitucional de que sea el
Presidente de la Reptiblica el defensor fundamental de la
soberania y del orden interno, en vista de que el Presi-
dente es al mismo tiempo jefe del Estado y director de la
administracién publica. Esta es una de las caracterfsticas
bésicas del régimen presidencial: que una sola persona
ocupe al mismo tiempo y por eleccién popular las dos
funciones. La defensa de la soberania, como resulta evi-
dente, tiene que ver con la funcién del Presidente como
jefe de Estado. En un régimen presidencial una de las
competencias fundamentales del Presidente debe ser
mantener la independencia del Estado e, incluso, vigilar
su existencia pacifica e auténoma. De ahf que en este sis-
tema el Presidente sea el jefe de la fuerza piiblica y tenga
la competencia constitucional para, de forma limitada y
temporal, decretar el estado de emergencia (cuando la
existencia del Estado corre peligro).

Sin embargo, el mandato constitucional de que las
Fuerzas Armadas tengan como misién fundamental la
defensa de 1a soberania es absolutamente incotrecto y cons-
titucionalmente antitécnico, por las siguientes razones:

* Porque este mandato constitucional pone en riesgo
uno de los principios bdsicos de la democracia: que
las Fuerzas Armadas son obedientes del poder civil y
no deliberantes por si mismas.

* Porque se confunde dos elementos del Estado: la
soberanfa y el territorio. La soberania, como hemos
visto, es la capacidad del Estado de tomar decisiones
de forma independiente y el territorio es el espacio
fisico en el que se asienta el Estado. Puede ser que las
Fuerzas Armadas tengan como misién, en obediencia
del poder civil, colaborar para la preservacién de la
integridad del territorio, pero en ningiin caso pueden
tener como misién la garantfa de la soberanfa.

*B Porque esta norma constitucional, en una interpreta-
cién equivocada, podria servir para legitimar la idea
de que las Fuerzas Armadas puedan intervenir en la

vida politica (bajo la excusa de que estdn garantizan-
do la soberania).

Podria argumentarse a favor del texto constitucional
que las Fuerzas Armadas deberdn garantizar la soberania
nacional de forma obediente a las érdenes del Presidente
de la Repiiblica, sin embargo el mandato de que la fuer-
za publica tenga a su cargo la independencia politica del
Estado resulta peligroso.

7. Otras concepciones de la soberania.- Ademds de
las comentadas, el texto constitucional de Montecristi
incluye varias otras menciones del concepto de sobera-
nia. Vale la pena analizar otros casos (no todos):

e En el Art. 27 se manda que la educacidn se centre en
el ser humano y se justifica que la educacién es
“indispensable para la construccion de un pais sobe-
rano.” En este punto también cabe comentar que el
texto constitucional confunde el concepto de sobera-
nfa con la consigna de un sistema politico nacionalis-
ta, centrado en el poder politico y no necesariamente
en el ciudadano.

e En el Art. 276 se le otorga al régimen de desarrollo,
entre otros, el objetivo de garantizar la soberania
nacional. ;No era esta una misién del Presidente de la
Repiiblica y de las Fuerzas Armadas, como qued6
apuntado? (Cémo puede el régimen de desarrollo
garantizar la soberania nacional? En este punto tam-
bién hay una concepcién equivocada respecto de la
soberanfa: me imagino que el texto quiere decir que el
régimen de desarrollo debe garantizar, mds bien, ia
intervencién y la planificacidn estatal.

« El Art. 422 prohibe la celebracién futura de tratados
internacionales en los que “el Estado ecuatoriano
ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje
internacional, en controversias contractuales o de
indole comercial, entre el Estado y personas natura-
les o juridicas privadas.” En este caso se debe enten-
der la norma como la veda constitucional para que el
Estado se obligue en nuevos tratados y, por tanto,
surge la pregunta respecto de los tratados internacio-
nales vigentes. En este caso, creo, el Estado ecuato-
riano debe respetarlos en vista del principio de pacta
sunt servanda incluido en la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. En otras palabras: el
Estado ecuatoriano no puede alegar sus razones de
derecho interno (ni siquiera la expedicién de una
nueva Constitucién) para incumplir sus obligaciones
internacionales.

8. Conclusién.- Del comentario de las principales
aplicaciones del concepto de soberania en el texto consti-
tucional de Montecristi se puede llegar a las siguientes
conclusiones:

» El concepto de soberania se ha confundido con la poli-
tica de intervencién del Estado en la actividad econé-
mica y con el nacionalismo, en todas sus variedades.
Asi, el principio de la soberania ha sido aplicado y
concebido de una forma inapropiada y antitécnica.

+ El texto constitucional menciona a la soberanfa dema-
siadas veces y en situaciones distintas: unas veces de
modo correcto (al caracterizar al Ecuador como un
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pais independiente) y la mayor parte del tiempo de
forma inadecuada (la soberania alimentaria, la sobe-
rania energética, por ejemplo).

La razén por la que la idea de soberania tiene tanta
presencia en el texto es la siguiente: el texto constitu-
cional consagra un Estado activo y omnipresente.
Esto no quiere decir que toda actividad que emprenda
el Estado se deba mezclar con la soberania.

Resumen: El concepto de soberania en la Constitucién de
Montecristi se usa de forma abundante y antitécnico,
desde el punto de vista del Derecho Constitucional. En
vez de garantizar la independencia del Estado se garanti-
za la intervencion estatal en todos los campos (lo que
difiere del principio de soberania).

—

Notas

Para una aproximacién inicial al concepto de soberania ver: Nicola Matteucci, Soberania,

en Norberto Bobbio et al, “Diccionario de Politica”, 12°* edicién, México, Siglo XXI
Editores, 2000, Pags. 1483-1492.

2 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, 8va edicién, Madrid, Marcial Pons,
2002, Pag. 75. La cursiva en el texto original.
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Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Pag. 77

Georges Bataille, “Lo que entiendo por soberania”, Barcelona, Paidds, 1996, Pag. 63.
“Teoria del Estado”, 2* edicién, México, Fondo de Cultura Econémica, 1998, P4g. 310.
Sobre este punto ver Diego Pérez Orddiiez “La Soberanfa en Tiempos de Globalizacién”

en Turis Dictio No. 5, Afio ITI No. 5, del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San
Francisco de Quito, Pags. 18-22. ’
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El constitucionalismo
ambiental en la nueva

Luis Fernando Macias
Gomez

Constitucion de Ecuador.
Un reto a la tradicion

constitucional

Introduccion

La consagracién de una nueva gama de principios
ambientales, asf como de novedosas figuras juridicas de
carécter rigurosamente ambiental, dentro del texto cons-
titucional ecuatoriano, ubica al Ecuador en la lista hist6-
rica de paises pioneros en el ejercicio del constituciona-
lismo ambiental. Con especial énfasis, este pafs ha plan-
teado 1a antes inédita problemética forjada entre los nue-
vos principios constitucionales ambientales y aquellos
principios tradicionales del derecho constitucional; ade-
més de haber incorporado a la Carta Politica, como suje-
to de derecho en si mismo, a la “Naturaleza”, asi como
los derechos que como sujeto, le son propios.

La creacién de esta serie de instituciones juridicas de
proteccion a la naturaleza y al medio ambiente, su efecti-
va incorporacién a la Constitucién ecuatoriana y su suce-
siva implementacién y aplicacién, son hoy objeto de and-
lisis del presente escrito, especialmente su validez, su
habilidad, su congruencia con el resto del articulado
constitucional; todo ello, a la luz de la tradicién juridica
ecuatoriana y en perspectiva comparatista y globalizada.

Lo anterior, por cuanto estas instituciones juridicas,
no pueden ser juzgadas a priori, ni calificadas de antema-
no como positivas o negativas, ni menos ain, toleradas o

resistidas con ligereza, més, cuando todas ellas resultan -

ajenas a la tradicién juridica, no sélo de Ecuador sino del
resto de paises americanos; por el contrario, han de ser
revisadas diligentemente, apelando al significado e
importancia que tiene la Naturaleza dentro de la cultura e
idiosincrasia ecuatoriana, a su relacién con las comuni-
dades ancestrales del Pafs y en sintonfa con el resto del
articulado constitucional.

De la revisién y andlisis pretendidos dentro del escri-
to, se trata luego de proyectar algunas proposiciones y
planteamientos que contribuyan a la adecuada interpreta-
cién e implementacién de estas nuevas instituciones juri-
dicas, que hoy fundan el constitucionalismo ambiental

ecuatoriano, a partir de la armonizacién o contradiccion
de estas instituciones entre si y entre éstas y las demds
instituciones constitucionales tradicionales.

1. Consideraciones tedricas sobre el
constitucionalismo ambiental

La Constitucién de Ecuador, aprobada mediante refe-
réndum realizado el 28 de septiembre de 2008, es la cul-
minacién, en materia ambiental, de un proceso de consti-
tucionalizacién del medio ambiente que se ha venido
desarrollando en los paises latinoamericanos. Esta Carta,
junto con la de Venezuela y Bolivia, se aprueban en con-
textos socio-politicos y econdémicos con amplias similitu-
des y nuevos paradigmas de gobernar en el continente.

Ademis de los retos intelectuales concernientes a la
teoria politica que plantean estos nuevos paradigmas, €s
indudable que en materia juridica ambiental, los retos son
mayores ¢ igualmente interesantes.

En relacién con algunos temas ambientales, se resal-
tan tres que ameritan especial atencién, bien por su cardc-
ter novedoso, bien por su incorporacién en la Constitu-
cién de principios que, en otras latitudes, es materia legal.

Para analizar un tema de estas caracter{sticas, es nece-
sario recurrir a explicaciones tedricas circunscritas en un
marco puramente juridico; la Constitucién no es mis que
la organizacién del Estado y del poder, lo cual exige
explicaciones desde esa optica.

El objetivo dltimo de toda constitucién es lograr un
mejor gobierno. Se entiende por tal, la accién de dirigir,
conducir a los hombres, las cosas y las relaciones que
surgen entre uno y otro, o entre si, respectivamente.
Dentro de estos elementos se encuentra ldgicamente la
naturaleza y el medio ambiente.!

El arte de gobernar debe partir de una serie de cono-
cimientos, de saberes que permitan prever posibles esce-
narios futuros con el fin de hacer posible una accién del
Estado eficaz. En suma, el arte de gobernar se compren-
de como una «articulacién de un proceso de decisién
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politica, de las condiciones de su aplicacién en términos
de eficacia y legitimidad en situaciones politicas determi-
nadas».2

La legitimidad debe buscarse entonces en las consti-
tuciones como la fuente de un poder legal y legitimo. Es
decir, con origen en el pueblo, quien actia como poder
constituyente o a través de sus representantes. A partir de
las constituciones se logra el consenso de Ia sociedad en
torno de valores que adquieren fuerza juridica vinculante
cuando son consagrados-en los textos de las cartas funda-
mentales. Es indudable, que la nueva Constitucién del
Ecuador es claro ejemplo de biisqueda de legitimidad
mediante la participacién del pueblo tanto en su elabora-
cién como en su aprobacidn.

La inclusién de una serie de principios de los pueblos
originarios y autéctonos, como integrantes de los nuevos
valores del Estado, supone que la sociedad debe aceptar-
los y reconocer su vinculacién juridica.

Ahora bien, el medio ambiente se convierte en un
valor susceptible de constitucionalizarse en una situacion
politica precisa. La Constitucién es, después de que se
establece el Estado de derecho, el Gnico mecanismo via-
ble para organizar el Estado de acuerdo con unos objeti-
vos y valores precisos.

El medio ambiente, convertido en un paradigma de
obligatoria inclusién en la accién de los Estados, debe
introducirse en las constituciones, pero en Ecuador se
habla ademés de otros aspectos mds precisos como natu-
raleza y biodiversidad, entre otros. Aparece asf converti-
do en un nuevo derecho fundamental, de obligatoria pro-
teccion por parte del Estado y deber de los ciudadanos.
Se requieren normas que desarrollen ese punto, por eso
«puede afirmarse que el futuro de la materia [el medio
ambiente] se orientard hac{a la sistematizacién normativa
interna e internacional del derecho ambiental, a la crea-
cién de los correspondientes érganos de tutela, y a la defi-
nicién de los procedimientos que hagan posible y facili-
ten la exigibilidad del respeto a tales derechos».3

La constitucionalizacién del medio ambiente est4 fnti-
mamente ligada a la creacién de nuevos derechos colec-
tivos y a su consagracién como un nuevo derecho huma-
no fundamental. Ademés, da lugar a que surja una nueva
rama del derecho: el derecho ambiental, en la medida que
aparece un nuevo interés juridicamente tutelable.

En suma, el objetivo de incluir el medio ambiente en
las constituciones, no es mds que un intento por crear
variables en torno a un nuevo arte de gobernar. «La exis-
tencia de una norma constitucional que garantice la pro-
teccién del medio ambiente y la ecologia concebida como
deber del Estado y como derecho-deber de los cindada-
nos, favorece la marcha de la legislacién, puesto que a
partir de ello el sistema en su conjunto encontrara el sos-
tén en un nuevo régimen institucional propio».# Son las
constituciones contemporineas, es decir, aquellas que
han sido elaboradas a partir de la década de los afios
setenta, las que reconocen este nuevo valor como parte
fundamental de la accién de los Estados y de los ciuda-
danos. Entre ellas, se encuentran las la Constituciones de
Espafia de 1978; Portugal de 1976; Panamd de 1972;
Cuba de 1976; Chile de 1980; Brasil de 1988, entre otras.

Coincide este auge con la crisis econémica sufrida en
ese periodo. El medio ambiente no estd desligado de la
economia, hace parte de un nuevo esquema de desarrollo.
Por un lado, sirve de respuesta a una serie de demandas
elevadas por la sociedad, y por otro, hace frente a una
limitacién de un desarrollo tecnolégico incontrolable.

El desarrollo econémico y tecnoldgico sin ningtin tipo
de control, pone en riesgo la existencia del hombre en la
Tierra. Se hace necesario conciliar la tensién existente
entre el desarrollo y el medio ambiente, de lo contrario se
llegarfa a la autodestruccién del modelo econémico, cau-
sado por una sobreutilizacién y explotacién de los recur-
sos naturales renovables y del medio ambiente.

Por lo anterior, la inclusién y reconocimientos de una
serie de principios sobre el medio ambiente y la naturale-
za consagrados en la nueva Constitucién ecuatoriana, son
también en el fondo, una forma de incorporar una rela-
cién consecuente entre el modelo de desarrollo incorpo-
rado y la adecuada utilizacién de los recursos naturales.

Ese momento critico vivido en los afios setenta, coin-
cide igualmente con una agitacién social en todas las
sociedades y en todos los niveles. Las sociedades de con-
sumo son puestas en duda, la concepcién del hombre,
como simple instrumento econémico, es violentamente
contestada. Se presenta una encrucijada: responder a las
demandas sociales sin cambiar los modelos de desarrollo
existentes. Se llega incluso a replantear las relaciones del
hombre con la naturaleza.

Tal vez en esa misma situacién se han expedido las
tltimas constituciones latinoamericanas, pues se han
aprobado luego de profundos procesos de transformacién
social, econémica y politica.

El sistema politico debia reformarse, los nexos de las
relaciones sociales y de éstas con el Estado deben buscar
nuevos vinculos. Esto se logra, entre otros puntos que sir-
ven al mismo objetivo, incluyendo el medio ambiente
como nuevo paradigma en esas relaciones.

A partir de ese momento, la proteccién del medio
ambiente se convierte en una necesidad de profundiza-
cién de la democracia. Se establecen obligaciones de pro-
teccién al medio ambiente simultdneamente con princi-
pios que buscan cambiar el modelo de desarrollo. El
mejoramiento de la calidad de vida estd intimamente liga-
do a la conservacién de los recursos naturales y la pro-
teccién ambiental.

Este problema desborda las fronteras nacionales y se
convierte en materia internacional. Asi , durantela
Conferencia de Estocolmo en 1972 se consagra un nuevo
paradigma: el medio ambiente, como derecho fundamen-
tal y condicién de mejoramiento de vida, bajo un nuevo
modelo de desarrollo, esto es, el desarrollo sostenible.
Esta declaracién en su primer principio sostiene:

El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la
igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en
un medio de calidad tal que se le permita llevar una vida
dignay gozar de bienestar, Y tiene la solemne obligacion de
proteger y mejorar el medio para las generaciones pre-
sentes y futuras.

Se observa que el medio ambiente se convierte en un
nuevo derecho humano, al mismo tiempo que impone
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obligaciones para transformar los esquemas de desarrollo
para hacerlo efectivo.

Se inicia una proliferacion de acuerdos internaciona-
les que buscan establecer obligaciones a los Estado para
proteger el medio ambiente, o que lo tienen como objeto
de las relaciones internacionales. El proceso de globali-
zacién e internacionalizacién de todas las relaciones
posibles aceleran esta transformacién. «La reconciliacién
entre medio ambiente y desarrollo se sella de manera
espectacular a nivel internacional, revelando un cambio
radical de las mentalidades» .5 El medio ambiente adquie-
re carta de ciudadania internacional, antes de obtenerla
nacionalmente.

Es claro, segiin lo anterior, que la internacionalizacién
del tema y la necesidad de incluirlo dentro de las politi-
cas puiblicas de los Estados impone la necesidad de intro-
ducirlo también en las constituciones de diferentes
Estados. A partir de alli, una constitucién que se precie de
ser moderna y democrética, contemplard el ambiente
como derecho fundamental y como orientador del proce-
so de desarrollo. El medio ambiente equivale en las cons-
tituciones modernas lo que en los origenes del Estado de
derecho eran las libertades individuales. Como dirfa
CARL SCHMITT, es un ideal de constitucién proteger el
medio ambiente como obligacién del Estado, y derecho-
deber de los ciudadanos. Pero simultdneamente buscar
los mecanismos de un desarrollo que mejoren las condi-
ciones de vida sin destruir los recursos naturales y el
medio ambiente 6

La Constitucién permite que las relaciones sociales se
enmarquen dentro de un principio de armonia, no ausen-
te de conflictos, para que las diferencias que surjan se
resuelvan dentro de un marco normativo preestablecido.
La constitucionalizacién del medio ambiente busca, ade-
més, que las relaciones sociales sean también arménicas
con la naturaleza.

En conclusién, la constitucionalizacién del medio
ambiente se convierte en una necesidad de legitimidad de
los Estados y de los modelos politicos y econémicos que
se establecen. Empero, fue el derecho internacional quien
primero se preocupé por esta problematica. :

Al ser la Constitucion la representacién material de
un pacto de convivencia ciudadana que orienta la accién
del Estado, es alli donde se hace necesario cambiar las
estructuras de las relaciones entre el Estado y la
Sociedad. El medio ambiente se convierte en valor supre-
mo para lograr ese nuevo pacto.

El constitucionalismo ambiental plantea una serie de
problemiticas derivadas de la ruptura que se produce
frente al constitucionalismo tradicional. En efecto, al
incorporar el medio ambiente como objeto de proteccion,
parejo a la proteccién y reconocimiento de ese otro nuevo
paradigma constitucional como es el multiculturalismo y
la existencia de diversas etnias, se generan en ocasiones
contradicciones internas en la misma estructura constitu-
cional. Al momento de proteger uno de €sos nuevos para-
digmas pueden surgir tensiones con aquellos principios
constitucionales tradicionales.

Incluso estos nuevos paradigmas van mds alld de lo
que se conoce como neoconstitucionalismo.” Para dar

alguna claridad sobre este concepto, conviene citar un
texto, dentro de los muchos que existen, que permite
entender mejor dicho término. Sefiala el profesor Miguel
Carbonell lo siguiente:

“Conviene tener presente, con todo que cuando se habla de
neconstitucionalismo, ya sea en singular o en plural, se estd
haciendo referencia a dos cuestiones que deben estudiarse
por separado. Por una parte, como ya se ha mencionado, a
una serie de fendmenos evolutivos que han tenido evidentes
impactos en lo que se ha llamado el paradigma del Estado
constitucional. Por otra parte, también a una determinada
teoria del derecho que ha propugnado en el pasado reciente
por esos cambios ylo que da cuenta de ellos, normalmente
en términos bastantes positivos o incluso elogiosos™8

En Latinoamérica, se podria redefinir tal concepto
para sefialar que el neoconstitucionalismo es el proceso
mediante el cual se han incorporado en las constituciones
reivindicaciones ancestrales de los pueblos originarios y
se han creado nuevos derechos hasta ahora desconocidos
en el constitucionalismo tradicional. Es una recomposi-
cién de fuerzas del pasado, antes antag6nicas o enemigas,
y que hoy recurren a los principios constitucionales para
superar sus diferencias y fracturas.

Igualmente, es importante resaltar que todos los pai-
ses latinoamericanos reconocen como valor democratico
la existencia y defensa de un Estado Constitucional.

Tal vez hay una nueva concepcién en torno al constitu-
cionalismo, no solo como limite al poder sino como meca-
nismo de reconocimiento de nuevos valores y paradigmas.

Es incuestionable que nuestros paises se enfrentan a
multiples problemas que deben ser resueltos a nivel
constitucional para lograr una cierta estabilidad y capa-
cidad de gobernar dentro de un marco de legitimidad
aceptable. Esto exige respuesta a nuevos retos, siendo
uno de ellos, la aproximacién y concepcion en torno a la
naturaleza y al medio ambiente. De ahf, porque no es de
extrafiar que la nueva Constitucién ecuatoriana reconoz-
ca la naturaleza como sujeto de derecho y ademds eleve
a rango constitucional la responsabilidad objetiva y la
imprescriptibilidad de las acciones para perseguir los
dafios ambientales.

2. La naturaleza sujeto de derecho(s)

Establece el articulo 10° de la Constitucién:

Art. 10°.-Las personas, comunidades, pueblos, nacionali-
dades y colectivos son titulares y gozardn de los derechos
garantizados en la Constitucion y en los instrumentos inter-
nacionales.

La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le
reconozca la Constitucion.

Al analizar el texto, surgen algunos interrogantes
sobre su alcance y caracteristicas del inciso segundo. En
principio, se puede pensar que se estd consagrando a la
“Naturaleza” como sujeto de derecho, lo cual tendria una
revisién teérica y una juridica; sin embargo, también
podria interpretarse que en realidad se estd reconociendo
a la “Naturaleza” como una nueva entidad juridica sus-
ceptible de proteccién constitucional.
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La constitucionalizacién del reconocimiento de la
naturaleza como sujeto de derecho, no solo genera un
nuevo principio constitucional sino que contribuye a la
construccién de un nuevo orden juridico que debe desa-
rrollar ese principio.

El desarrollo de lo establecido en el articulo décimo
se encuentra en los articulos que a continuacién se citan:

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

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podrd
exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los dere-
chos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos dere-
chos se observardn los principios establecidos en la
Constitucion, en lo que proceda.

El Estado incentivard a las personas naturales y juridicas,
y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y pro-
moverd el respeto a todos los elementos que forman un eco-
sistema.

Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a la restauracion.
Esta restauracion serd independiente de la obligacion que
tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de ind-
emnizar a los individuos y colectivos que dependan de los
sistemas naturales afectados.

En los casos de impacto ambiental grave o permanente,
incluidos los ocasionados por la explotacion de los recur-
sos naturales no renovables, el Estado establecerd los
mecanismos mds eficaces para alcanzar la restauracion, y
adoptard las medidas adecuadas para eliminar o mitigar
las consecuencias ambientales nocivas.

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatori-
anas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en
la Constitucion y la ley:

6. Respetar los derechos de la naturaleza, preservar un
ambiente sano y utilizar los recursos naturales de modo
racional, sustentable y sostenible.

Art. 277 .-Para la consecucion del buen vivir, serdn deberes
generales del Estado:

1. Garantizar los derechos de las personas, las colectivi-
dades y la naturaleza.

Son los anteriores, los articulos esenciales que hacen
referencia directa a los derechos de la naturaleza, a pesar
que puedan existir otros tantos que, por via de interpreta-
cién, puedan ser considerados como articulos en los que
se reconocen también derechos de la naturaleza, pero esto
serd un tema que se tratard mas adelante.

Esta incorporacién podria corresponder a lo que algu-
nos llaman “Neoconstitucionalismo Ideol6gico”, el cual
“[...]1 tiende a distinguirse parcialmente de la ideologia
constitucionalista, ya que pone en un segundo plano el
objetivo de la limitacion del poder estatal — que era por
el contrario absolutamente central en el constitucionalis-
mo de los siglos XVIII y XIX -, mientras que pone en pri-
mer plano el objetivo de garantizar los derechos funda-
mentales. [...]

“El neoconstitucionalismo ideoldgico no se limita por
tanto a describir los logros del proceso de constituciona-
lizacion, sino que los valora positivamente y propugna su
defensa y ampliacion. En particular, subraya la impor-
tancia de los mecanismos institucionales de tutela de los

derechos fundamentales — podriamos en este sentido
hablar de “neoconstitucionalizacion de los contrapode-
res” -, pero mds todavia destaca la exigencia de que las
actividades del legislativo y del judicial estén directa-
mente encaminadas a la concretizacion, la actuacion y la
garantia de los derechos fundamentales previstos en la
Constitucion — podriamos en este sentido hablar de un
“neoconstitucionalismo de las reglas™ 9

Ahora bien, si se reconoce la naturaleza como sujeto
de derecho estarfamos ante una clara ruptura de los prin-
cipios de la modernidad por cuanto ésta supone al hom-
bre desprendido de ella, ademds que es el tinico ser con
posibilidades de reconocerle derechos, y por tal motivo,
ser sujeto de derechos humanos.

Los defensores de esta posicién, consideran que el
antropocentrismo derivado de la modernidad, es el cau-
sante de muchas de las catdstrofes que han llevado al
mundo a una situacién ambiental como la actual. Para
algunos, estos son los planteamientos de la ecologfa pro-
funda o deep ecology que considera que la “[...] natura-
leza es un modelo de interdependencia entre diversas for-
mas de vida y no de dominacion o superioridad.|...]

“Se trata de una concepcion esencialmente holista de la
naturaleza, la cual es concebida como una amplia red de
interdependencias donde el todo prima sobre las partes.
[...] La consideracion de la naturaleza como instancia nor-
mativa implica ipso facto la reintegracion del hombre al
seno lc(i)e la naturaleza y la negacion del antropocentris-
mo”.

A partir de alli, algunos consideran que la consagra-
cion de la naturaleza como sujeto de derecho, no es mas
que una negacién de la humanidad del hombre y una
negacién de la modernidad.

Sin embargo, existen voces defensoras de tal posi-
cién, llegando incluso a sefialar la necesidad de revisar el
contrato social para hablar de un contrato natural suscri-
to entre la sociedad y la naturaleza por cuanto “la tierra
nos habla en términos de fuerza, de nexos y de interac-
ciones, lo cual es suficiente para celebrar un contrato” \1

En una perspectiva diferente y dentro del contexto
ecuatoriano, también se encuentran defensores de 1a con-
sagracién de la naturaleza como sujeto de derecho. Al
respecto, vale la pena citar algunos de estos textos en los
cuales, desde diversas visiones, se plantean los argumen-
tos a favor de tal consagracién. Por ejemplo, el profesor
Mario Melo sefiala:

“La naturaleza no es una simple cosa sujeta a propiedad.
En (sic) un sujeto con existencia mds real y concreta que las
“personas juridicas”, asociaciones de capitales con exis-
tencia ficticia a las que si hemos reconocido derechos” 12

Mais adelante agrega el mismo autor:

“El derecho ambiental debe empezar a proteger la integri-
dad y continuidad de la naturaleza como un bien juridico
intrinsecamente vdlido, trascendente y diferenciable del
interés de los humanos de vivir en un ambiente sano y
aprovechar racionalmente los recursos naturales, aunque
concurrente y concordante con é1” .13

Es interesante esta cita por cuanto el inciso segundo
del articulo décimo de la Constitucién, puede tener otra
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interpretacién diferente a estimar que se ha consagrado
en forma absoluta el principio de la naturaleza como suje-
to de derecho.

Pero si se observan otros textos contenidos en el libro
citado, se puede observar que la defensa se sustenta sobre
todo en consideraciones de los pueblos o comunidades
ancestrales, para quienes la naturaleza si es un todo y es
vista en forma holistica en la cual se vive en una perma-
nente interrelacién con ella. Es decir, que en la cosmogo-
nfa y derecho propio, reconocido en el Articulo 171 de Ia
Constitucion, de dichas comunidades podria ser perfecta-
mente aplicable el principio en forma absoluta y, por lo
tanto, el Estado debe reconocerlo.

Empero, al aplicarse e interpretarse la Constitucién en
forma sistemadtica, se encontrarfan otros principios de
igual rango constitucional que pueden entrar en contra-
diccién con tal principio.

En efecto, si la naturaleza es considerada un sujeto de
derecho, no podria ser objeto de apropiacién por cuanto
no es una cosa sobre la cual recaiga algtin tipo de propie-
dad. Ademds su aprovechamiento estarfa restringido, con
lo cual se entrarfa en contradiccién con el principal obje-
tivo y columna vertebral de la Constitucién ecuatoriana,
como es, €l buen vivir, el cual ademas de ser un derecho
es parte estructurante del modelo de desarrollo del
Ecuador tendiente a garantizar las garantias y derechos
ciudadanos, tal y como se podria desprender de lo esta-
blecido en los articulos 319, 340 y siguientes.

estos articulos consagran la necesidad de aprovechar
los recursos naturales, es decir la naturaleza, como se
puede observar en el articulo 319, el cual sefiala:

Art. 319.-Se reconocen diversas formas de organizacion de
la produccion en la economia, entre otras las comunitarias,
cooperativas, empresariales publicas o privadas, asociati-
vas, familiares, domésticas, auténomas y mixtas.

El Estado promoverd las formas de produccion que ase-
guren el buen vivir de la poblacion y desincentivard aquel-
las que atenten contra sus derechos o los de la naturaleza;
alentard la produccion que satisfaga la demanda interna y
garantice una activa participacion del Ecuador en el con-
texto internacional.

(Qué ocurriri el dfa en que se haga necesario un apro-
vechamiento intensivo de la naturaleza que pueda llegar
a causar una afectacién pero para asi poder alcanzar el
buen vivir como objetivo nacional y estratégico del
Ecuador?

Es claro que en los casos en que se presentan contra-
dicciones al interior de la misma Constitucién se hace
necesario recurrir a interpretaciones que permitan superar
la tensién entre dos derechos o principios consagrados en
ella.

Para hablar de la naturaleza como sujeto de derecho
no podria hacerse solamente desde la perspectiva de las
comunidades ancestrales ni tampoco podria cuestionarse
desde la visién occidental. Es claro, que el continente
latinoamericano siempre se ha caracterizado por la coe-
xistencia de la modernidad y la tradici6n, siendo una sin-
tesis de dos formas de visiones y pensamiento. Por esa
razén, consideramos, se debe siempre intentar conciliar
esas dos formas de inteligibilidad del mundo.

En ese sentido, la interpretacién que se plantea es que
la nueva Constitucién ecuatoriana no reconoce en forma
absoluta Ia naturaleza como sujeto de derecho sino que la
reconoce como una entidad juridica susceptible de ser
protegida mediante el reconocimiento de algunos dere-
chos.

Una cosa es reconocer derechos a una persona o a un
bien juridicamente tutelado y otra establecer que hay un
sujeto de derecho nuevo que, para el evento, seria la natu-
raleza. La misma Constitucién nos permite plantear esta
propuesta de interpretacién. En efecto, establece el arti-
culo 387, que corresponde al tema de ciencia y tecnolo-
gfa, lo siguiente

Art. 387 .- Serd responsabilidad del Estado:

4. Garantizar la libertad de creacion e investigacion en el
marco del respeto a la ética, la naturaleza, el ambiente, y el
rescate de los conocimientos ancestrales.

El articulo no hace mds que sefialar lo que en otros
paises se consagra igualmente en el sentido del respeto a
la naturaleza en todo proceso investigativo.

A su vez el articulo 389, que hace parte del titulo.
sobre gestion del riesgo sefiala lo siguiente:

Art. 389.-El Estado protegerd a las personas, las colectivi-
dades y la naturaleza frente a los efectos negativos de los
desastres de origen natural o antrépico mediante la pre-
vencion ante el riesgo, la mitigacion de desastres, la recu-
peracién 'y mejoramiento de las condiciones sociales,
econdmicas y ambientales, con el objetivo de minimizar la
condicion de vulnerabilidad.

Es claro el articulo en distinguir las personas de la
naturaleza, pues si se considerara la naturaleza como un
sujeto de derecho debia haberse hecho referencia a todos
los sujetos de derecho y no hacer tal divisién tan expresa
y tajante.

En sentido similar, se puede consultar el texto del arti-
culo 281 sobre soberania alimentaria, en el que es mds
que evidente la necesidad de aprovechar la naturaleza
para lograr dicha soberania.

Lo anterior significaria que en realidad lo que hace la
Constitucién ecuatoriana, y es justamente su gran cardc-
ter de novedoso y revolucionario, es reconocer la natura-
leza como una entidad juridica que amerita proteccién y
para ello es necesario reconocer algunos derechos, pero
sin que esto la convierta en un sujeto de derecho.
Interpretacion ésta que en materia de comunidades ances-
trales puede no ser de recibo por cuanto para ellos, sf es
evidente que la naturaleza es otro ser viviente del cual
hacen parte.

El papel del hombre y-de la sociedad en un contexto
de crisis ambiental y de nuevos paradigmas, ademds en
un continente como el nuestro, no son ajenos a las gran-
des transformaciones que también sufre el derecho en el
mundo entero y, para ello, se nos imponen retos en los
cuales es necesario conciliar diversas visiones del mundo
juridico. Por esa razén, en la medida en que en los prin-
cipios del derecho, tal y como los conocemos ahora, se
plantearian multiples problemas de aplicacién del princi-
pio de consagrar la naturaleza como sujeto de derecho; se
hace necesario arriesgarnos en intentar por la via de la
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interpretacién conciliar las dos posiciones que existen
sobre el tema. Esto es, aprender a vivir en la sintesis entre
la modernidad y la tradicion.

No se debe olvidar que “Somos entonces responsa-
bles de nuestras condiciones biosférica y bioldgicas de
existencia [...]. La tierra se ha convertido parcialmente
en una gigantesca individualidad técnica. La biosfera
tiende a desaparecer en beneficio de una antroposfera.
Hemos destruido el equilibrio natural y estamos obliga-
dos a sustituirlo por un equilibrio tecnonatural”.1*

El derecho adquiere otra dindmica y a ella debemos
hacer frente, pero para algunos, dentro de los principios
de la modernidad juridica, la cual debe tener la suficien-
te capacidad de adaptarse a otros mundos y modelos juri-
dicos. Solo en esa medida, se logrard no la proteccién de
la naturaleza, la consecucién del buen vivir y la estabili-
dad de los pueblos.

3. La responsabilidad objetiva

Otra novedad en la Constitucién ecuatoriana es la
incorporacién a nivel constitucional de la responsabilidad
objetiva, cuando es mds una materia reservada a la ley y
a la jurisprudencia. Sin embargo, el articulo 396 la con-
sagra en forma expresa:

Art. 396.- El Estado adoptard las politicas y medidas opor-
tunas que eviten los impactos ambientales negativos, cuan-
do exista certidumbre de dario. En caso de duda sobre el
impacto ambiental de alguna accion u omision, aunque no
exista evidencia cientifica del dafio, el Estado adoptard
medidas protectoras eficaces y oportunas.

La responsabilidad por daiios ambientales es objetiva.
Todo dafio al ambiente, ademds de las sanciones corre-
spondientes, implicard también la obligacion de restaurar
integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas
y comunidades afectadas.

Cada uno de los actores de los procesos de produccion, dis-
tribucion, comercializacion y uso de bienes o servicios
asumird la responsabilidad directa de prevenir cualquier
impacto ambiental, de mitigar y reparar los dafios que ha
causado, y de mantener un sistema de control ambiental
permanente.

Las acciones legales para perseguir y sancionar por dafios
ambientales serdn imprescriptibles.

En estricto rigor, este articulo no hace més que reco-
nocer, pero a nivel constitucional, lo que en el régimen de
responsabilidad ambiental se viene estableciendo en
otros pafses, como Colombial5, Espafia, Alemania, entre
otros, que es el de establecer un régimen de responsabili-
dad objetiva en materia de dafios ambientales.

Todas las normas ambientales tienen un cardcter pre-
ventivo, reparador de dafios causados al medio ambiente
y, por lo tanto, se sustentan en el cardcter riesgoso que las
actividades tienen para el medio ambiente y la naturaleza.

A su vez, el objetivo de la legislacién ambiental es el
de prevenir el dafio ambiental, es decir, actuar a partir del
riesgo de afectacién al medio ambiente y a la naturaleza.

En materia ambiental, el concepto de responsabilidad
s en ocasiones bastante laxo, sin embargo, seria aquella
obligacién de reparar el dafio causado a los recursos natu-
rales renovables o al medio ambiente, o aquel causado al

patrimonio de un particular como consecuencia de un
dafio ambiental.

Esto nos ubica en el terreno del concepto tradicional
de responsabilidad en el cual el elemento subjetivo es
esencial, es decir, la culpa del presunto responsable del
dafio. Sin embargo, en materia ambiental, por la misma
naturaleza precautoria y de control del riesgo, tal princi-
pio se rompe para dar paso a la llamada responsabilidad
objetiva, donde se presume la culpa por el ejercicio de
actividades riesgosas o peligrosas.

La responsabilidad objetiva por el dafio inferido a los
derechos e intereses colectivos, surgirfa como conse-
cuencia de la realizacién de actividades que implican un
riesgo para el medio ambiente y los recursos naturales
renovables. En este evento, son responsables civilmente,
todas las personas que desarrollan actividades que impli-
quen riesgo, aunque hayan actuado con la mayor diligen-
cia y cuidado posible, puesto que fueron ellas quienes
crearon tal riesgo. Es preciso manifestar en este punto,
que la responsabilidad civil objetiva implica la inversién
de la carga de la prueba, recayendo tal obligacién en
quien asumié el riesgo de la actividad que pueda llegar a
causar un dafio, disminuyendo asi la intensidad de la
labor probatoria exigida al Estado ante tal circunstancia
especifica.

Este principio se adopta en diversas legislaciones
comnio es el caso de la ley de responsabilidad medioam-
biental de Espaiia, Ley 26 de 2007, en cuyo predmbulo se
lee lo siguiente:

“La responsabilidad medioambiental es, por ultimo, una
responsabilidad de cardcter objetivo en la que las obliga-
ciones de actuacion se imponen al operador al margen de
cualquier culpa, dolo o negligencia que haya podido existir
en su comportamiento”

En una misma linea de reflexién, se ubica la doctrina
espafiola la cual define la responsabilidad objetiva de la
siguiente forma:

“En teoria, para poder decir que la responsabilidad civil
por dafios al medio ambiente tiene un cardcter objetivo
debe probarse que se refiere a los dafios producidos por
aquellas actividades que conllevan un riesgo o, mds genéri-
camente, por aquellas actividades cuyas caracteristicas
imponen que los dafios por ellas producidos sean imputa-
dos sobre la base de una idea de justicia social.

Segiin CONDE PUMPIDO la responsabilidad civil extra-

contractual objetiva se apoya en cuatro reglas fundamen-

tales:

- inversion de la carga de la prueba, que se traduce en
un presuncion de culpa del causante del dario;

- laconsideracion de que la adopcion de las medidas de
precaucion usuales o reglamentarias no es suficiente
para exonerar de responsabilidad, pues la produccion
del dafio revela que faltaba algo por prevenir;

- apreciacion de la prueba conforme al principio “pro
perjudicado”, es decir, en beneficio del mds débil, que
no debe confundirse con el de inversion de la carga de
la prueba, ya que actiia en el dmbito de la causa;

- elevacion del nivel de diligencia exigible, que da lugar
a la regla de agotamiento de la diligencia, que exige
haber agotado las medidas de diligencia posibles y
socialmente adecuadas” .16
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Esta responsabilidad se caracteriza por pattir de una
nueva realidad tecnoldgica, cientifica y social, como es el
surgimiento de actividades que ponen en riesgo la convi-
vencia de la sociedad, y en el presente caso, el equilibrio
ambiental y la proteccién de la naturaleza.

Se caracteriza entonces, por partir de la existencia de
una actividad peligrosa, para lo cual nos permitimos citar
una jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, que establece los criterios para definir las acti-
vidades peligrosas:

De un lado cabe observar que una actividad puede ser peli-
grosa cuando ella es multiplicadora de energia, cuando
encierra una gran posibilidad de causar dario, dado los
instrumentos empleados, y cuando sus efectos son incier-
tos; por otra parte, las actividades peligrosas pueden
ejercerse mediante cosas o sin ella; y, finalmente, habrd
cosas que son peligrosas en si mismas, y otras cuya peli-
grosidad procede de su utilizacion (peligrosidad de la
estructura y del comportamiento). (...)

a) Inercia de las cosas peligrosas en st mismas: De acuer-
do con las caracteristicas que pueden constituir peligrosi-
dad, habrd cosas cuyo mayor riesgo se derive de la capaci-
dad potencial de explotar o de transmitir grandes canti-
dades de energia; tal el ejemplo de un transformador, de un
tanque de combustible o de un automovil, cuyo motor puede
eventualmente explotar (peligrosidad en la estructura) (...)
Ast las cosas, podemos decir que cuando los objetos por
medio de los cuales se ejerce una actividad peligrosa en si
misma, no estdn en movimiento, persiste la posibilidad de
la responsabilidad por actividades peligrosas, siempre y
cuando la victima demuestre que a pesar de ser ella misma
quien ha realizado el contacto con la actividad peligrosa, el
dario realmente se produjo por la peligrosidad que encier-
ra en si misma, la peligrosidad que estaba en receso
aparente o real.

b) Inercia de cosas no peligrosas en si mismas. Ahora, hay
cosas que no son una actividad peligrosa en si mismas; tal
es el caso de una cama cuya consistencia no podria con-
siderarse como peligrosa. Cuando éstas cosas no peli-
grosas en si estdn inertes al momento de ocurrir el dafio,
nunca se podrd comprometer la responsabilidad por activi-
dades peligrosas de quien tiene la guarda de ellas. Para
poder comprometer la responsabilidad del guardidn habrd
que probar una licitud, es decir, que habrd que probar que
hubo una culpa del guardidn en la colocacion de la cosa.
(...) Un caso mds comiin es el automdvil que se encuentra
estacionado: si el conductor estd violando una disposicion
de trdnsito y se prueba que por su estacionamiento se pro-
dujo el dafio, ese mal estacionamiento serd la falta que
comprometa la responsabilidad.

El valor préctico de la figura de las actividades peli-
grosas radica en que el guardidn se presume responsable,
pese a que no hay imprudencia o negligencia probada de
su parte. Pero si la responsabilidad, en el caso de las
cosas inertes, se acepta sGlo en caso de negligencia
demostrada del guardidn de la cosa, es porque ésta, cuan-
do estd inerte no compromete la responsabilidad por acti-
vidades peligrosas.

La peligrosidad de una actividad resulta de los efectos
que ella desata. El responsable por el dafio que se cause
por realizar actividades peligrosas es el guardidn de la
actividad.

Las actividades peligrosas derivadas del uso de la
méquina y de las fuerzas motrices presentan una nueva
consecuencia pues sus elementos comportan no solamen-
te una amenaza de llegar a lesionar a terceros, sino que de
hecho, por la mera circunstancia de hacerse uso de ellos,
producen dafios de diversa indole, aparentemente inevita-
bles, cuales son los ruidos ensordecedores, las contami-
naciones letales, las trepidaciones o vibraciones capaces
destruir instalaciones de diverso género, las corrosiones,
el humo que afecta la salud humana y deteriora equipos y
enseres, etc.

En vista de tales circunstancias, el derecho civil no
puede mostrarse indiferente ante las consecuencias noci-
vas que dichas actividades tienen para los integrantes de
la sociedad. Concluye la Corte, que aunque, si bien éste
tipo de actividades se han convertido en indispensables
para el pais y para el desarrollo del conglomerado social
no seria justo permitir que por tal justificacién no existie-
ran responsables por los dafios que se ocasionasen a ter-
CEToS.

Es decir, que la consagracién de la responsabilidad
objetiva es consecuente, no sélo con las corrientes juridi-
cas en materia de responsabilidad ambiental en el mundo,
sino que es coherente con el resto del articulado de la
carta.

En efecto, basta observar los articulos que hacen refe-
rencia al medio ambiente, a la naturaleza, la biodiversi-
dad y recursos naturales para observar el énfasis protec-
tor en esas materias. ,

Ademis el articulo 389, mediante el cual se crea el
sistema de gestién del riesgo es igualmente contundente
en este tema. Dice el articulo:

Art. 389 .-El Estado protegerd a las personas, las colectivi-
dades y la naturaleza frente a los efectos negativos de los
desastres de origen natural o antrdpico mediante la pre-
vencion ante el riesgo, la mitigacion de desastres, la recu-
peracion 'y mejoramiento de las condiciones sociales,
econdmicas y ambientales, con el objetivo de minimizar la
condicion de vulnerabilidad.

Es claro que un dafio ambiental puede generar en cier-
ta forma un desastre que afecta no s6lo la naturaleza, sino
igualmente diversos grupos sociales; aspecto sobre el
cual sobran los ejemplos en los medios de comunicacién
cuando informan sobre diversos derrames de sustancias
peligrosas en los mares.

Ahora bien, significa lo anterior que el articulo 396, al
consagrar la responsabilidad objetiva no estd sino par-
tiendo de una presuncién de culpa por el desarrollo de
actividades peligrosas, 1o cual se corrobora en el articulo
397 que trata del compromiso del Estado en caso de dafio
ambiental, cuando sefiala:

Art. 397 -En caso de dafios ambientales el Estado actuard
de manera inmediata y subsidiaria para garantizar la salud
y la restauracion de los ecosistemas. Ademds de la sancion
correspondiente, el Estado repetird contra el operador de
la actividad que produjera el dafio las obligaciones que
conlleve la reparacion integral, en las condiciones y con los
procedimientos que la ley establezca. La responsabilidad
también recaerd sobre las servidoras o servidores respons-
ables de realizar el control ambiental. Para garantizar el
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derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado, el Estado se compromete a:
1. Permitir a cualquier persona natural o juridica, colec-
tividad o grupo humano, ejercer las acciones legales y
acudir a los organos judiciales y administrativos, sin per-
Juicio de su interés directo, para obtener de ellos la tutela
efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de
solicitar medidas cautelares que permitan cesar la ame-
naza o el dafio ambiental materia de litigio. La carga de la
prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o real
recaerd sobre el gestor de la actividad o el demandado.

2. Establecer mecanismos efectivos de prevencion y control
de la contaminacion ambiental, de recuperacion de espa-
cios naturales degradados y de manejo sustentable de los
recursos naturales.

3. Regular la produccidn, importacion, distribucién, uso y
disposicion final de materiales téxicos y peligrosos para las
personas o el ambiente.

4. Asegurar la intangibilidad de las dreas naturales prote-
gidas, de tal forma que se garantice la conservacion de la
biodiversidad y el mantenimiento de las funciones ecoldgi-
cas de los ecosistemas. El manejo y administracion de las
dreas naturales protegidas estard a cargo del Estado.

5. Establecer un sistema nacional de prevencidn, gestion de
riesgos y desastres naturales, basado en los principios de
inmediatez, eficiencia, precaucion, responsabilidad y soli-
daridad.

El numeral primero al establecer la inversién de la
carga de la prueba en caso de dafio ambiental, permite
afirmar que la consagracién de la responsabilidad objeti-
va parte de una presuncién de culpa por actividad peli-
grosa, debiendo el supuesto responsable desvirtuar tal
presuncién.

Esto se logra cuando el imputado demuestre que el
dafio ambiental se produjo como consecuencias de la
intervencién de un tercero, por caso fortuito, por fuerza
mayor o porque habfa un deber de soportar el dafio. Este
tltimo serfa el caso de un dafio previsible que se causa en
virtud de una actividad licita y debidamente autorizada.

Por otra parte, para desprenderse de la presuncién se
debe probar la total diligencia y prudencia en el desarro-
llo de la actividad, ademds de ser licita, esto es, encon-
trarse debidamente autorizada.

Sino se desvirtda tal presuncién de dafio se configura-
ria una responsabilidad por dafio ambiental, debiendo ser
indemnizado o reparado el sujeto pasivo del dafio, es decir
una persona o el mismo medio ambiente y la naturaleza.

Pero ¢l tema de la responsabilidad nos lleva necesa-
riamente a revisar el tema del dafio ambiental, que ha
sido desarrollado por la doctrina principalmente espa-
fiola, para la que dicho dafio se divide en puro y conse-
cutivo.

El primero serfa el que se produce directamente al
medio ambiente, a la naturaleza o al recurso natural, sin
referencia a ningtin elemento patrimonial ni a ningtin
sujeto en particular. El dafio consecutivo serfa el produci-
do al patrimonio de una persona como consecuencia de
un dafio ambiental. .

Esto dos dafios estdn consagrados e la Constitucion en
los articulos 71 y 72, en la medida en que establecen el
derecho de la naturaleza a recuperar los ciclos vitales y
-sus funciones evolutivas, y por otra parte el derecho a ser

restaurada, lo cual corresponde al dafio ambiental puro
que debe ser reparado. El dafio ambiental consecutivo se
encontraria consagrado en el mismo articulo 72 alsefialar
que el derecho de la naturaleza a la restauracién es inde-
pendiente de la obligacién que tiene el Estado y las per-
sonas sean naturales, jurfdicas o colectivas de ser indem-
nizados por los dafios que se les produce como conse-
cuencia de la afectacién de los sistemas naturales.

Con todo, no debe confundirse el dafio ambiental con
el impacto ambiental pues a partir de alli, se pretende
considerar como dafio, todo aquello ‘que supuestamente
contribuye a problemas ambientales o impactos al eco-
sistema, pues de ser asi estarfamos ante el dafio ambien-
tal pur017, lo cual nos llevaria al absurdo en el tema de la
responsabilidad ya que siempre habria dafio y, por lo
tanto, responsabilidad. Por eso, ¢l tema del dafio debe ser
visto en una perspectiva mds profunda de la teoria del
dafio y que desborda el presente trabajo.

Dafio, dentro de la tradicién jurfdica “es la aminora-
cion patrimonial -sufrida por la victima’18. Bn relacién
con el dafio ambiental consideran algunos que “vendria a
estar configurado a partir de una contaminacion, la cual
implica la incorporacidon a los cuerpos receptores de sus-
tancias que van a alterar desfavorablemente las condi-
ciones naturales de los mismos, de la que derivardn
comunmente otros tipos de dafio, pero permanecerd un
dario ambiental residual por deterioro o menoscabo del
entorno no sélo natural sino social, referido a lesiones al
bienestar piiblico”1°. En el mismo texto antes citado se
sefiala que “Dario ambiental es toda lesién o menoscabo
al derecho o interés que tienen los seres humanos, como
vecinos o colectividad, a que no se alteren de modo per-
Jjudicial sus condiciones naturales de vida”20

La responsabilidad objetiva supone la inversién de la
carga de la prueba y la desaparicién del elemento subje-
tivo de la responsabilidad para dar paso a una presuncién
de culpa por el desarrollo de actividades peligrosas que
pueden generar dafios al medio ambiente y a la naturale-
za. Sin embargo, ello no supone la presuncién del dafio
pues éste debe en todo caso, probarse. Lo importante, es
la existencia del dafio y el nexo de causalidad, debiendo
el imputado desvirtuar tal nexo.

Una vez més la problemdtica ambiental plantea una
seric de retos al jurista para poder ir desarrollando los
principios de interpretacién que enmarquen y estructuren
los nuevos paradigmas juridico ambientales.

4. Imprescriptibilidad de las accionés
ambientales

En relacién con la imprescriptibilidad de las acciones
en materia ambiental consagradas en el articulo 397 con-
sideramos se refieren es a las acciones sancionatorias y
penales, més no a las acciones civiles o de tutela en mate-
ria ambiental.

Sefiala el 1ltimo inciso del articulo lo siguiente:

« . . .
Las acciones legales para perseguir Y sancionar por
dafios ambientales serdn imprescriptibles”.

Del texto antes transcrito se puede deducir que en nin-
guna parte hace mencién al tema de reparacién de dafios,
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sino de persecuci6n y sancién por dafios ambientales. Es
decir, harfa referencia a las acciones sancionatorias y
penales por dafios al medio ambiente. No debe dejarse de
lado que cada dfa, mds legislaciones incorporan los deli-
tos ambientales dentro de su legislacién punitiva y se
hacen mds fuertes los regimenes de sanciones por estos
temas.

De aceptarse esta hipétesis se estarfa ante una situacion
similar a los casos de delitos de lesa humanidad que nunca
prescriben, por su misma naturaleza e interés juridico tute-
lado. En materia ambiental, se podria pensar que lo que se
busca es que nadie pueda dejar pasar el tiempo para evitar
el castigo y la sanci6n por los dafios ocasionados.

Ahora bien, si lo que se pretende es considerar que las
demds acciones de tutela caben dentro de este precepto
constitucional, tampoco serfa esto nada nuevo, pues en
paises como Colombia, las acciones populares?! estable-
cidas para la proteccién de derechos colectivos o las
acciones de grupo para exigir la reparacién de dafios cau-
sados a un grupo de personas como consecuencia de un
dafio ambiental, no prescriben.

E! numeral primero del articulo 397 de la
Constitucién ecuatoriana, se cree consagra ese tipo de
accién derivada de un derecho difuso para proteger el
medio ambiente. Asi, cualquier ciudadano, sin demostrar
interés, estd legitimado para ejercer una accién de tutela
del medio ambiente.

Esta imprescriptibilidad es consecuencia l6gica del
deseo y grado de importancia que adquiere la proteccién

ambiental en estos tiempos y del mismo carédcter difuso
de los derechos de accién ambiental, asi como del caréc-
ter colectivo del derecho protegido, en este caso, el medio
ambiente y la naturaleza.

Conclusion

La Constitucién del Ecuador de 2008 es ciertamente
una nueva carta politica que incorpora una serie de figu-
ras e instituciones juridicas-que seguramente dardn
mucho de que hablar tanto a nivel nacional como inter-
nacional.

El debate en torno a la naturaleza como sujeto de
derecho y lo que ello implica, o bien los derechos de la
naturaleza a su proteccion, son verdaderos retos para los
juristas.

La figura de la responsabilidad objetiva, si bien no es
novedosa, su consagracién constitucional sf resulta inte-
resante, al igual que la imprescriptibilidad de la accién
sancionatoria o penal, o las acciones de tutela para la pro-
teccion del medio ambiente y la naturaleza.

Estos retos, mas alld de las consideraciones filosofi-
cas, politicas o ideoldgicas, plantean una serie de retos a
los juristas, pues de su desarrollo, implementacién y
cumplimiento se podrd medir su efectividad en relacién
con la proteccién al medio ambiente y a la naturaleza.
Son auténticas rupturas epistemoldgicas a las cuales se
enfrentarsn los operadores juridicos y los juristas. La
tarea es inmensa.

—
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La naturaleza como sujeto
de derechos: ;Simbolo

Ricardo Crespo Plaza

“...si el derecho existe por los hombres, también existe para
los hombres, por la simple e ineludible razon de que su
lenguaje solo tiene sentido para ellos.”

Ost

Introduccién

Ia realidad de la naturaleza entendida como un siste-
ma en el que interaccionan elementos bi6ticos y abidticos
dentro de ciertos umbrales y limites fisicos de sustentabi-
lidad y adaptacién es un hecho irrebatible, por lo que es
también incuestionable que las actividades humanas tie-
nen que realizarse dentro de esos limites. Entre las causas
estructurales graves que generan la destruccién de la
naturaleza estd el crecimiento demogréfico y el consumo
desaforado, lo cual atenta contra la premisa insalvable de
que no se puede crecer al infinito en un mundo finito. El
derecho tiene un compromiso ético con la naturaleza y
con las presentes y futuras generaciones, porque defender
la naturaleza es defender la vida de todas las especies; en
consecuencia, la norma juridica debe lograr que se respe-
te la capacidad de sustento y regeneracién natural de los
ecosistemas.

Desde la perspectiva juridica se ha creido que reco-
nociendo a la naturaleza como sujeto de derechos se
podria lograr revertir el proceso de devastacion por parte
de Jos seres humanos. Veremos aqui si esta salida es juri-
dicamente posible o si es un simbolo retérico que, aunque
no produzca efectos juridicos, podria al menos introducir
una cierta ética en nuestra- conducta hacia naturaleza.
Analizaremos también si lo fundamental y juridicamente
posible no serfa mas bien hacer que se cumplan nuestros
deberes frente a la naturaleza asi como fortalecerlos.

La Constitucién de la Repiblica reconoce a la natura-
leza como sujeto de derechos en el segundo inciso del
articulo 10, al disponer lo siguiente:

“Art, 10.~ .. La naturaleza serd sujeto de aquellos
derechos que le reconozca la Constitucion.”

o realidad juridica?

Mais adelante, desde los articulos 71 hasta el 74, se
reconoce a la naturaleza los siguientes derechos: el res-
peto integral de su existencia, €l mantenimiento y rege-
neracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y pro-
cesos evolutivos y el derecho a su restauracién. El articu-
lo 396, segundo inciso, sefiala que la restauracién deberd
ser integral. .

La tesis del reconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derechos no es una postura nueva pues ya ha
sido propuesta en el pasado por juristas y defensores de
la ecologia profunda. Entre ellos K. Bosselmann quien en
1986, recomendé introducir en la Constitucién de la
Reptiblica Federal de Alemania una mencién a los dere-
chos del ambiente!l. ,

Entre los andlisis juridicos que proponen reconocer
derechos a la naturaleza y concebirla como sujeto de
derechos se destacan las tesis del juez estadounidense
Cristopher ‘Stone y la del jurista chileno Godofredo
Stutzin.

Reconocer derechos a la naturaleza. ;La carta bajo la
manga del derecho ambiental?

Nos preguntamos si el reconocimiento de la naturale-
za como sujeto de derechos es la solucién para la efecti-
va aplicacidn de la legislacién ambiental. Veamos al res-
pecto algunos aspectos.

Se dice que las normas ambientales son las que menos
se cumplen, entre otras razones por la falta de decision
politica del estado para hacer cumplir las normas ambien-
tales o establecer incentivos econémicos y no econémicos
para tales efectos. Una adecuada decisién politica puede
fallar porque €l Estado relativiza su politica ambiental y no
exige el cumplimiento riguroso de la normativa ambiental
como consecuencia de los intereses econémicos de ciertos
grupos y porque la incertidumbre cientifica respecto a la
sustentabilidad de los ecosistemas y los umbrales méaxi-
mos de contaminacién le permite seguir aplicando el enfo-
que de carga critica?, lo que significa postergar la aplica-
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cién de los méximos permisibles de sustentabilidad
mediante una regulacién mas laxa, aplicando principios
como el de gradualidad3. Frente a esto deberia aplicarse el
principio de prevencién y precaucién y aunque esto sea
materia de ley, los estados aun prefieren refugiarse en la
incertidumbre cientifica para contradecir al principio de
precaucién®. Otro problema que afecta a la aplicacién
efectiva del derecho ambiental es su proyeccién temporal
frente a las futuras generaciones. Sin duda, el concepto de
desarrollo sustentable, que es uno de los fines del derecho
ambiental, tiene un fuerte componente ético intergenera-
cional porque se trata de satisfacer nuestras necesidades
sin perjudicar aquellas de la futuras generaciones, pero los
Estados contravienen la ética y aun se preguntan porqué
asumir costos excesivos hoy si se los podria postergar para
mafiana ya que no se puede anticipar cudles serfan las pre-
ferencias de las futuras generaciones. Otro aspecto a con-
siderar es el relacionado con el hecho de que la pobreza es
causa y efecto del deterioro ambiental y en la esfera inter-
nacional los tratados, aunque vinculantes segin el
Convenio de Viena son blandos en el cumplimiento de
metas o las que establecen son insuficientes. En la geopo-
litica ambiental vemos con pesar como el principio de res-
ponsabilidades comunes pero diferenciadas, que da origen
a la ayuda financiera y transferencia de tecnologia entre €l
Norte y el Sur para enfrentar los problemas ambientales,
se cumple incipientemente. _

Frente a estos obsticulos, pareceria que la solucién
estaria dada por el reconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derechos, por lo que se podria aspirar a que
quienes creemos en la necesidad de revertir los procesos
perversos de destruccién de la naturaleza, quizé tendria-
mos una ultima carta bajo la manga.

Antecedentes historicos y filoséficos de la tesis de los
derechos de la naturaleza

La tesis de otorgar derechos a la naturaleza, lo que
equivale a entenderla como naturaleza —sujeto, de alguna
manera constituye una respuesta a la tendencia occiden-
tal antropocéntrica, que percibe a la naturaleza como un
objeto a ser dominado por los seres humanos. El antro-
pocentrismo tiene algunos antecedentes:

—Francois Ost en su libro Naturaleza y Derecho
sefiala que el domino irracional del ser humano sobre la
naturaleza tiene su origen en ciertos pasajes de la Biblia
como este: “Y dijo Dios: Hagamos al hombre a nuestra
imagen y semejanza; que ellos dominen los peces del
mar, las aves del cielo, los animales domésticos y todos
los reptiles... y creo Dios el hombre a su imagen; a ima-
gen de Dios los creo; varén y hembra los creo. Y los ben-
dijo Dios y les dijo: creced, multiplicaos, llenad la tierra
y sometedla; dominad lo peces del mar, las aves del cielo
y todos los animales que se mueven sobre la tierra”(
Génesis 1.26). Pero también la Biblia en varios otros
pasajes establece relatos que obligan a los humanos a ser
responsables con la naturaleza estableciendo una limita-
cién a los poderes otorgados y confirmando lo que Ost
por otro lado dice: “ De todo ello puede sacarse una doc-
trina del mandato limitado: aunque el hombre tiene un

mandato de gestién de los recursos naturales, sus poderes
no son ilimitados como los de un propietario soberano,
sino mas bien como los de un administrador prudente que
tendrd que rendir cuentas a su duefio.”6

Segtin Ost la imagen predominante en la Biblia segin
la cual el orden creado por Dios consiste en reconocerle
al hombre el dominio sobre la naturaleza, ha prevalecido
en religiones como el judaismo, cristianismo y el Islam,
contribuyendo a una “desacralizacién decisiva de la natu-
raleza” con tal fuerza, que “la tradicién franciscana sera
siempre minoritaria dentro de la iglesia catélica.”?

—El canciller inglés Francis Bacon (1561- 1626),
dirfa “ el Estado moderno debe concebirse “como una
repiiblica cientifica en la que el poder lo ejerce una socie-
dad de sabios filantrépicos y cuyo objetivo es el llegar a
un dominio completo de la naturaleza con vistas a mejo-
rar la suerte del género humano 8” y agrega “ la naturale-
Za es como una mujer pdblica. Debemos dominarla,
penetrar sus secretos y encadenarla segin nuestros dese-
08”9,

—- En 1633 Descartes, en su obra Fabula Mundi, pro-
pone “ portarnos como si fuéramos duefios y sefiores de
la naturaleza. “10,

—En la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992 se
concibe a los seres humanos como el centro de la preo-
cupacién ambientalll en contraste con la Carta de la
Naturaleza emitida en 1982 por la Asamblea General de
Naciones Unidas en la que se establece:

“La especie humana es parte de la naturaleza y la vida
depende del funcionamiento ininterrumpido de los sistemas
naturales que son fuente de energia y materias nutritivas”

y
“Toda forma de vida es tinica y merece ser respetada,

cualquiera que sea su utilidad para el hombre, y con el fin
de reconocer a los demds seres vivos su valor intrinseco, el
hombre ha de guiarse por un cédigo de accion moral”

Dentro de las posturas filoséficas y cientificas que
promueven el enfoque holistico de nuestra relacién con la
naturaleza y que podrfan haber influido para fundamentar
la tesis de la naturaleza como sujeto de derechos pode-
mos sefialar entre otras a las siguientes:

—Aldo Leopold sugirid la constitucién de una “ciu-
dadania bidtica inspirada en una ética del suelo;!? Tom
Regan en su ensayo,”The case for animal Rights” ratifica
el derecho de otros seres vivos que comparten el planeta
con nosotros trasladando a los seres humanos desde el
centro al todo.

—Arne Naess con su tesis de la ecolatria defiende
“que el mundo natural no humano tiene derecho a existir
con independencia de lo dtil que pudiera resultarnos.

—Los indios norteamericanos y otros grupos indige-
nas han defendido “la espiritualidad fundada en la tierra”
o el concepto de la madre tierra o Pachamamal3. ,

—Los filésofos australianos Richard y Val Routley
plantean el respeto a los derechos de las generaciones
futuras.

—Jan Smuts no admite el antropocentrismo porque “
la propia ciencia de Ia ecologia es holistica, fundamenta-
da en la idea de que el todo y las partes se influyen y
determinan recfprocamente”.
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—Carolyn Merchant ha expuesto la importancia de la
visién de los movimientos de la mujeres frente a la natu-
raleza porque “tanto €l movimiento ecologista como el
feminista son fuertemente criticos con los costes de la
competencia, la agresién y la dominacién que surgen del
modus operandi de la economia de mercado en la natura-
leza y la sociedad”. ,

—En su libro “Primavera Silenciosa”, Rachel Carson
expuso la importancia de preservar el ambiente “por
razones distintas a que los seres humanos dependamos de
ella para nuestro bienestar” y James Lovelock en su
Hipétesis Gaia argumenta cientificamente que el planeta
tierra se autoregula por si mismo y que “ los mecanismos
de autodefensa de Gaia son de tal forma que si una parte
suya, por ejemplo, nuestra forma de vida contaminante
amenaza la integridad del conjunto, el ofensor puede ser
convenientemente castigado™14,

Cristopher Stone y el derecho de los arboles a acceder
a los tribunales

El juez estadounidense Cristopher Stone argumenta
su propuesta en un importante ensayo escrito en 1972 a
raiz del famoso caso de la jurisprudencia ambiental nor-
teamericana conocido como el caso Sierra Club vs
Morton. en el cual la organizacién ecologista Sierra Club
se opuso a la construccién de un parque de diversiones
Disney dentro del Mineral King Valley, famoso por los
centenarios drboles secuoyas. El titulo del ensayo de
Stone fue “Should Trees have Standing? Toward Legal
Rights for Natural Objects”, que en espaiiol significa “
Deben los drboles tener acceso a los tribunales? Hacia los
Derechos Legales de los Objetos Naturales”. Stone argu-
mentd que el derecho evoluciond hasta reconocer como
sujetos de derecho a los nifios, mujeres, esclavos, perso-
nas de raza negra y que en el mundo del derecho existen
sujetos de derecho inanimados como las personas juridi-
cas a las que hemos reconocido derechos. Pone un ejem-
plo cuando dice que en las sociedades esclavistas el
esclavo que sufre un dafio no puede reclamar justicia sino
en la medida que esta interese a su duefio y hasta el 1imi-
te del dafio econémico en tanto en cuanto este sea impu-
table a su duefio, pero una vez que deja de ser esclavo
este actia por su propia iniciativa y lo que reclama es la
reparacién de su propio perjuicio ( dafio material y
moral). Igual cosa sucede con los arboles del Mineral
King Valley, por la construccién del parque de diversio-
nes Disney. La organizacién Sierra Club no era la afecta-
da sino los propios drboles secuoyas. En la medida en que
los 4drboles sean considerados como sujetos de derecho
representados por guardianes que podrian ser las asocia-
ciones de defensa de la naturaleza, pues segiin Stone las
“autoridades publicas no son los mejores representantes
de la naturaleza puesto que su papel tradicional es el de
sopesar los intereses humanos!5”, la naturaleza saldrd
vencedora pues su defensa se apartarfa de una mera rela-
tivizacién hacia los intereses humanos prevaleciendo sus
intereses. Segin Stone los derechos reconocidos a la
naturaleza serfan aquellos que empezaron a incluirse en
la National Environmental Policy Act de 1970 de los

Estados Unidos de América, considerada como la Carta
Magna del derecho ambiental norteamericano y que son,
entre otros: los estudios de impacto ambiental antes de la
iniciacién de la obra que implique un riesgo ambiental; la
consideracién del largo plazo; la capacidad de regenera-
cién; la elaboracién de alternativas; la participacion
publica; la calidad del medio ambiente etc. El caso Sierra
Club vs. Morton no fue favorable a la organizacién con-
servacionista Sierra Club pues esta no logré demostrar el
dafio directo a sus integrantes ya que la legitimacién
genérica en esa época no estaba regulada en el derecho
norteamericano. Sin embargo el voto salvado del Juez
Douglas fue favorable a la tesis de Stone lo que influen-
cié moralmente a la compaiifa de Walt Disney para no
seguir adelante con la construccién del parque de diver-
siones. Mas Tarde Stone replanted su tesis en “ Should
Trees have Standing Revisited” apartdndose de la postu-
ra de la ecologia profunda o “deep ecology” para argu-
mentar que la personificacién de la naturaleza era un
camino ilusorio y que mas bien habia que encontrar solu-
ciones juridicas dentro de un marco teérico que justifique
la defensa de los procesos ecolégicos de la naturaleza, de
manera que Stone redefine su posicién diciendo que la “
proteccién que se pretende dar a las entidades no con-
vencionales se obtiene de manera mas plausible impo-
niendo deberes a los hombres que concediéndoles dere-
chos16.” También Stone opta por posturas mas modera-
das al decir que se debe abandonar la 16gica del “todo o
nada” y optar por posturas mas realistas y *“ aceptar en
materia de reparaciones, ciertos umbrales minimos y
méximos o la referencia a una norma ideall7”.

JLa naturaleza no es capaz de expresar sus deberes?

Stone revisé su tesis inicial y al aceptar que el reco-
nocer a la naturaleza como sujeto de derechos es ilusorio,
sefial6 que para proteger a la naturaleza se deben impo-
ner deberes a los seres humanos.

Segiin el derecho clésico “ todo derecho compete a un
sujeto llamado persona; la idea de la personalidad es
necesaria para dar una base a los derechos y obligacio-
nes”’18 Desde el punto de vista juridico se entiende a la
persona como todo individuo de la especie humana “
capaz de tener derechos y obligaciones”.1® El derecho
establece dos especies de categorfas juridicas con perso-
nalidad: por un lado las personas fisicas que tienen una
existencia material y por otro las “personas juridicas o
morales”, que no poseen existencia corpdrea, fisica, sino
inmaterial, puramente juridica?0” ‘

Stutzin propone reconocer a la naturaleza como una
persona juridica sui generis?! que sea representada por
los seres humanos. Su representacién segiin el autor la
debe ejercer alguna organizacion cuyo fin sea la conser-
vacion de la naturaleza para eliminar posibles relativiza-
ciones en funcién del interés humano en el caso de que la
naturaleza fuera representada por una persona o grupos
de personas. Stutzin plantea que el reconocer un estatuto
juridico a la naturaleza como persona juridica, implicaria
que el dominio civil se someta al dominio ecolégico, en
este sentido apunta correctamente a que la economia
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deberfa someterse a la ecologfa porque es esta ultima
ciencia la que establece las leyes fisicas y fijas de susten-
tabilidad y renovabilidad de la naturaleza de la cual
dependen las actividades econémicas. Pero el problema
de la tesis de Stutzin e inicialmente de la propuesta de
Stone, es su unipolaridad, porque olvidan la 16gica juri-
dica de que no existe sujeto de derechos sin una contra-
partida de obligaciones.

En la practica lo que en realidad sucede segin la tesis
de Stutzin y de la propuesta inicial de Stone es que al ser
los seres humanos los que le pondrfan voz a la naturaleza
lo tnico realmente efectivo serfan esas obligaciones que
el representante de la naturaleza imponga a los seres
humanos para que se respeten los derechos de su repre-
sentada (la naturaleza). Si personificamos a la naturaleza,
se rompe entonces la teorfa cldsica de la reciprocidad
entre derechos y obligaciones y en consecuencia la natu-
raleza tendria solo derechos pero no obligaciones y los
seres humanos tendrfan solo obligaciones con la natura-
leza pero no derechos.

Los siguientes autores nos ilustran a continuacién
sobre la imposibilidad de personificar a la naturaleza:

Niurka A. Izarra Navarro dice que “la ecologia pro-
funda es una corriente ecoldgica que procura la reivindi-
cacién del derecho de la naturaleza, incluyendo su forma
vegetal y mineral. Supone una revisién critica y radical
del humanismo al rechazar la supremacia del sujeto
humano y pretender la sustitucion del “contrato social”
por un “contrato natural”; de este modo considera la natu-
raleza como un sujeto y le atribuye un valor intrfnseco”22

La misma autora citando a Luc Ferry sefiala que.. “la
preocupacién de Luc Ferry por el problema ambiental le
lleva a formular una ecologia democratica, dado que las
propuestas ecolégicas de la ecologfa profunda y la ecolo-
gia utilitarista al promover los derechos de la naturaleza,
asf como los derechos de los animales, seglin este autor,
se fundamentan sobre un error, y es que la naturaleza y
los animales no pueden ser considerados ni como agentes
morales ni como sujetos de derechos dado que no son
capaces de actuar de manera reciproca, es decir, no son
capaces de llevar a cabo acciones de intercambio mutuo
con el otro elegidas de modo racional, libre y voluntario,
en una palabra”, no pueden asumir deberes.

Hans Honas en relacién al reconocimiento de los
derechos de la naturaleza, relaciona el valor intrinseco de
la naturaleza y de todo ser vivo cuando afirma que lo que
debemos respetar es la realidad de que todo existe por un
fin, es decir la existencia de la naturaleza y-de todo ser
vivo tiene un fin en si mismo que es la continuacion dela
existencia y de la evolucién de la vida lo cual tiene direc-
ta relacién con la ética, por lo tanto lo que hay que prote-
ger y respetar es el fin de toda existencia?3, esto incluye
el deber de los seres humanos de conservar a la naturale-
za porque esta tiene su propia divinidad y al ser los huma-
nos la “mas alta cumbre” de la evolucion, “tendran que
tomar bajo su cuidado todo lo demés”. Honas niega que
sea posible sustituir el contrato social por un contrato
natural a la manera de la ecologia profunda ubicando a la
naturaleza en el campo de lo moral otorgandole asi dere-
chos porque como dice Ferry, la naturaleza y los anima-

les no tienen voluntad reciproca para obligarse. Honas
mantiene el enfoque antropocéntrico pero dice que los
humanos tienen una responsabilidad ética y el deber de
hacer que la existencia de la naturaleza y de los demas
seres vivos contindie en funcién de un imperativo ontols-
gico. Honas propone entonces una ética de la responsabi-
lidad con la naturaleza y de los demas seres vivos; lo con-
trario implicarfa la interrupcién de la existencia humana
y de otros seres al violar el imperativo ontoldgico. Izarra
Navarro concluye diciendo: “de este modo se estarfa cre-
ando una ética del poder, por cuanto atafie no solo al suje-
to sino especialmente a los entes que detentan y ejercen
el poder, requisito imprescindible para orientar las deci-
siones ptiblicas en pro de la naturaleza’y del cumplimien-
to del imperativo ontolégico, garantizar la permanencia
de la existencia” ’

Conclusion

El reconocimiento de la naturaleza como sujeto de
derechos responde a un debate aun inconcluso en la his-
toria de 1a humanidad, especificamente promovido por la
filosofia ecoldgica respecto al antropocentrismo O bio-
centrismo juridico, este ultimo entendido como una ética
de la tierra segtin Leopold. Como vimos en este analisis
Stone y Stutzin coinciden en que el debate de otorgar
derechos a la naturaleza se relaciona con la necesidad de
alejarnos de la visién cultural antropocéntrica que la
humanidad tiene desde tiempos remotos y la de aproxi-
marnos a una relacién holistica o ecocentrica, que reco-
nozca el valor intrinseco de la naturaleza, que mire al ser
humano como parte de un sistema?* y no como un ente
separado, jerdrquicamente superior a todo lo que le rodea,
situado en el centro23, alrededor del cual giran los ele-
mentos naturales y los demads seres vivos.

Para muchos el antropocentrismo ha demostrado que
el derecho ambiental sigue siendo inefectivo para enfren-
tar los grandes problemas ambientales que afectan al pla-
neta como el cambio climético, la deforestacién, la con-
taminacion y la extincién de especies, porque las normas
se basan en principios negociables que no estdn haciendo
justicia a la naturaleza. Principios como el contaminador
pagador tienen un transfondo perverso que implica pagar
para seguir contaminando lo que estarfa detrds del
Protocolo de Kyoto cuyos mecanismos, en mi criterio,
est4n distrayendo el problema de fondo que es dejar de
contaminar en la fuente de origen. Algunos tratados inter-
nacionales ambientales aun mantienen cldusulas basadas
en amplios mérgenes de discrecionalidad para los
Estados 10 que retrasa las metas fijadas y ponen en peli-
gro al ecosistema global2®.

Hemos visto que tanto Cristopher Stone, el precursor
de la tesis juridica de otorgar derechos a la naturaleza,
como los demds autores a los que nos hemos referido
comparten el hecho cierto de que para lograr la protec-
ci6n ambiental lo juridicamente viable es establecer
deberes frente a la naturaleza. La naturaleza debe ser res-
petada por su propia finalidad de mantener la vida pero
no podemos otorgarle derechos porque como dice Luc
Ferry, la tesis se “fundamenta sobre un error, y s que la
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naturaleza y los animales no pueden ser considerados ni
como agentes morales ni como sujetos de derechos dado
que no son capaces de actuar de manera reciproca”, es
decir no pueden asumir deberes. ,

El reconocimiento constitucional de la naturaleza
como sujeto de derechos no sabemos si serd un mecanis-
mo efectivo para que se produzca una especie de revolu-
cién cultural que modifique el enfoque antropocéntrico,
utilitarista e instrumental del derecho ambiental en el
Ecuador en tanto en cuanto sus normas se dictan solo en
funcién de los intereses humanos. Talvez el efecto sim-
bélico de entender a la naturaleza como sujeto de dere-
chos podria producir que los jueces y administradores
puiblicos asf como los ciudadanos otorguen mayor visibi-
lidad y fuerza a nuestras responsabilidades éticas y debe-
res juridicos con la naturaleza pero en el terreno de la
préctica juridica otras son las estrategias.

Aparentemente la figura juridica de la naturaleza
como sujeto de derechos en un primer momento nos satis-
face como una necesaria transformacién que el derecho
ambiental requiere ;pero no estaremos cayendo nueva-
mente en la trampa del antropocentrismo? Quien le repre-
senta y le da voz a la naturaleza es el propio ser humano,
con sus prejuicios e intereses?’, ;No serd mas viable for-
talecer nuestros deberes y obligaciones estableciendo
reglas claras y umbrales cientificos y rigurosos con la
naturaleza en funcién de su valor intrfnseco como indican
Stone y los demds autores? Y si no es posible que la cer-
teza cientifica acompaiie al derecho, pues habra que forta-
lecer y regular mejor el principio de precaucién asi como
otras obligaciones juridicas que constan en la Constitu-
cién como la responsabilidad objetiva por dafios ambien-
tales, el principio de prevalencia a favor de la naturaleza y
la intangibilidad de la dreas protegidas entre otras.

Notas 1 “... K.Bosselmann ya habia propuesto la introduccién, en la Constitucién de la repiibli-
ca federal de Alemania, de un articulo concebido de la siguiente manera: “Cada uno tiene
derecho al libre desarrollo de su personalidad en la medida en que no atente contra el
derecho de los demds ni contra el derecho del medio ambiente natural ni contra el orden
constitucional.” Citado por Francois Ost en Naturaleza y Derecho. p. 170.

2 “Respetar el medio ambiente en la emisién de efluentes significa no superar la capacidad
de asimilacién, mas concretamente la carga critica, de los vectores ambientales: agua, aire
y suelo, por carga critica se entiende el umbral de concentracién de un efluente en un vec-
tor ambiental a partir del cual se producen impacto significativos en los ecosistemas, en
los seres vivos o en el patrimonio construido. Domingo Gémez Orea, Estrategia Nacional

- del Agua. http://www.conama.org/documentos/1885.pdf

3 “Este es otro de los principios en los que se basan las politicas ambientales y consiste en
fijar metas cronoldgicas progresivas de produccién més limpia, reduccién de contami-
nantes o en el aumento progresivo de las exigencias ambientales con la finalidad de una
mejora continua, a través del otorgamiento de plazos realistas para que las empresas pue-
dan sostener sus procesos de produccién y planificar con tiempo sus adecuaciones. Es
preciso reconocer que los problemas ambientales son el resultado de décadas de aplica-
cién de conductas sociales y politicas piiblicas en las cuales lo ambiental no era un aspec-
to relevante del desarrollo. Esto implica que revertir el deterioro ambiental —y buscar un
equilibrio entre el desarrollo econémico y la conservacién ambiental— es una tarea que
deber4 llevarse a cabo en forma gradual. No es suficiente con incrementar las disposicio-
nes legales, y una cuestion atin mds importante son los cambios culturales que asuman los
diversos actores de la vida local, cambios que, como todo aprendizaje social, son lentos
y de dificil incorporaci6n en las conductas cotidianas. Solo una comunidad consciente y
comprometida garantiza gradualismo y mejoramiento continuo en la gestién ambiental.”
http://www.acepweb.org.ar/files/Article/106/04-Produccin-y-mediambiente-local.pdf
Produccién y Medio ambiente Local. Lic Jorge Sejas.

4 La Constitucién establece los principios de prevencién y de precaucién en el siguiente
articulo: Art. 396.- El Estado adoptar4 las politicas y medidas oportunas que eviten los
impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio. En caso de duda
sobre el impacto ambiental de alguna accién u omisién, aunque no exista evidencia cien-
tifica del dafio, el Estado adoptard medidas protectoras eficaces y oportunas.

5 El Principio 7 de la Declaracién de Rfo de 1992 sefiala:

PRINCIPIO 7

Los Estados deberdn cooperar con espiritu de solidaridad mundial para conservar, prote-
ger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la Tierra. En vista de que han
contribuido en distinta medida a la degradacién del medio ambiente mundial, los Estados
tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen
la responsabilidad que les cabe en la biisqueda internacional del desarrollo sostenible, en
vista de las presiones que sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y de las
tecnologias y los recursos financieros de que disponen.

6 Francois Ost. Naturaleza y Derecho. Para un Debate Ecolégico en Profundidad Ediciones
Mensajero. 1996. p.30-31.
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Francisco de Asfs, ecologista en su tiempo, cantaba a “nuestro hermano sol y nuestra her-
mana luna” Ost. p 31

OP CIT. Ost p. 32

IBIDEM. P. 34

IBIDEM p. 34

El PRINCIPIO 1 establece: “Los seres humanos constituyen el centro de las preocupa-
ciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y
productiva en armonia con la naturaleza.”

Ost.p. 15

El articulo 71 de 1a Constitucién sefiala: “La naturaleza o Pachamama, donde se reprodu-
ce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia...”

Textos tomados del Capitulo “Filosofia y Politica Verde “ del libro: Pensamiento Verde.
Una antologia de Andrew Dobson. Editorial Trotta: Serie medio ambiente. 1999,

Ost p.165.

Ost p. 168

Ost p. 169

Curso de Derecho Civil. Arturo Alessandri R, Manuel Somarriva U. Parte General y los
Sujetos de Derecho. Segunda Parte. Editorial Nascimento, 1971,. Chile. p.153

“Los romanos fundédndose en la legislacién especial que los rige, establecen diferencia
entre hombre y persona. Llaman hombre al ser que tiene mente racional en cuerpo huma-
no, y persona, al hombre libre (homo liber). Los esclavos (homines servi) son hombres
pero no personas, porque carecen de status libertatis, y entran en la categoria de cosas:
pueden comprarse y venderse como un mueble. En el mundo moderno con la desaparicién
de la esclavitud, se borra la diferencia entre hombres y personas; todo individuo de la
especie humana, por el solo hecho de serlo es persona.” IBIDEM. p. 154.

OPCIT Alessandri y Somarriva p. 156.

“Obviamente, la naturaleza es una persona juridica muy especial, sui generis, que rebasa
los limites tradicionales del Derecho. Su reconocimiento constituird otra etapa en la evo-
lucién del campo de lo juridico, el cual se ha extendido incorporando paulatinamente
terrenos que antes correspondian sélo al &mbito moral o aun a la esfera del mero arbitrio.
En el curso de esta evolucién han ido adquiriendo carta de ciudadania juridica, como suje-
tos de derechos propios, todos aquellos seres humanos que antes se encontraban “extra
muros” y se consideraban como meros objetos de derechos ajenos. Cada paso en el pro-
gresivo abandono de las limitaciones del Derecho fue calificado al principio como una
“extralimita se refiere a la “armonia productiva” que debe existir entre hombre y natura-
leza). Si tiene esta calidad, 16gico es reconocerle los derechos que por tal concepto le
corresponden. Si bien el Derecho se impone por el poder, su objetivo es la proteccién de
quienes carecen de poder: cada ampliacién de la esfera juridica implica una reduccién de
la esfera del poder. Al extender su manto protector a la naturaleza, el Derecho lo hace por-
que ésta se encuentra hoy en situacién de inferioridad frente a una humanidad que dispo-
ne de un poder de destruccién cada vez mayor. “Un Imperativo Ecolgico Reconocer los
Derechos a la Naturaleza” GODOFREDO STUTZIN Abogado, Presidente Honorario-
Fundador, Comité Nacional pro Defensa de la Fauna y Flora (CODEFF) p. 9
http://www.cipma.c/RAD/1984-85/1_Stutzin.pdf

IZARRA NAVARRO, Niurka A. La naturaleza y los animales: la responsabilidad del
hombre Cursante de la Maestria en Filosofia y Ciencias Humanas. Revista de
Filosofia EPISTEME. [online]. dic. 2006, vol.26, no.2 [citado 28 Noviembre 2008], p.93-
105. Disponible en la World Wide Web: http://www.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=80798-43242006000200006&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0798-4324.

Izarra Navarro, Niurka A. refiriendose a H. Jonas “En efecto, Jonas propone que la natu-
raleza “obra” y, por tanto, tiene fines y un valor intrinseco. Para €l queda demostrada la
presencia de la subjetividad en la accién animal, pues no se puede omitir la presencia de
un “interés” involucrado en el orden voluntario de algunas especies: la emotividad y la
eleccion. La emotividad se manifiesta en la satisfaccién de las necesidades (alimento-
hambre) y la eleccién ante la amenaza fisica y la defensa. Ello permite afirmar que en la
naturaleza hay fines, porque en ella encontramos movimientos realizados con vistasza un
fin (la vida) o a mantener la vida de los sujetos que se desenvuelven en ella [. A esto se
refiere Jonas con el “obrar” de la naturaleza.

Asi, este autor establece que los fines se hallan en toda cosa capaz de obrar y no tinica-
mente en el hombre como sujeto consciente, quien reflexiona y actia de acuerdo a la razén
que domina su voluntad. Por tanto, se pueden encontrar fines en los animales, sujetos des-
pojados de razén y de reflexion, donde la voluntad puede ser asimilada al instinto. Incluso
el fin se hallarfa en 6rganos (como el aparato digestivo) los cuales funcionan de modo
espontédneo, involuntario, dado que el usuario no tiene control sobre ellos [46]. En otras
palabras, Jonas pone fines en la naturaleza teniendo en cuenta que obra y obra en la medi-
da en que sus movimientos la conducen hacia algin lado. Por tanto, la causalidad final
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estarfa presente en la naturaleza preconsciente porque en ella ya hay una subjetividad y
un interés. .
En cuanto a la naturaleza como fin en si, Jonas parte de la premisa de que “la finalidad”
(capacidad de tener en general fines) es un “bien-en-sf”, es decir algo valioso por si
mismo, y dada la imposibilidad de la indiferencia en el ser, el ser tiene como finalidad ser
y seguir siendo cada vez mds diferente al no-ser, por lo cual el fin del ser es él mismo.
Por ello, se considera que la naturaleza manifiesta su interés en la multiplicidad genérica
de las formas de vida que contiene y el mantenimiento de esta multiplicidad se constitu-
ye como un bien frente a la alternativa de la aniquilacién. Este interés se manifiesta en la
intensidad de los fines propios del ser vivo, porque cada uno de ellos no sélo es fin de la
naturaleza, sino un fin por si mismo. Entonces, se establece la finalidad en si como el bien
primario que exige querer finesy, a través de ellos, “quererse a si misma como el fin fun-
damental”.”

Las Naciones Unidas en una tinica ocasién intent6 alejarse de la visién antropocéntrica

cuando expidié la Carta Mundial de la Naturaleza (Resolucién aprobada por la asamblea

general (sin remisién previa a una Comisién Principal (A/37/L.4 y Add.1) entre sus texto
se dice:

Consciente de que:

a) La especie humana es parte de la naturaleza y la vida depende del funcionamiento
ininterrumpido de los sistemas naturales que son fuente de energia y materias nutriti-
vas,

Convencida de que:

a) Toda forma de vida es tinica y merece ser respetada, cualquiera que sea su utilidad
para el hombre, y con el fin de reconocer a los demds seres vivos su valor intrinseco,
el hombre ha de guiarse por un cédigo de accién moral, )

b) El hombre, por sus actos o las consecuencias de éstos, dispone de los medios para
transformar a la naturaleza y agotar sus recursos y, por ello, debe reconocer cabal-
mente la urgencia que reviste mantener el equilibrio y la calidad de la naturaleza y
conservar los recursos naturales,

El PRINCIPIO 1 de la Declaracién de Rio de 1992 sefiala: Los seres humanos consti-

tuyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen

derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza.

El articulo 7 del Convenio de Diversidad Biol6gica utiliza una frase abierta como: “Cada

Parte Contratante, en la medida de lo posible y segiin proceda...”

La misma Constitucién se contradice en este punto y demuestra que los derechos de la

naturaleza tienen un sesgo antropocéntrico y no reflejan el reconocimiento de su valor

intrinseco. Por un lado el articulo 71 sefiala que la naturaleza tiene derecho a que se res-
peten integralmente ...”’su estructura, funciones y procesos evolutivos” lo que aparente-
mente esta en relacién con su valor intrinseco, pero por otro lado, el articulo 407 permi-
te la realizacién de actividades extractivas dentro de las dreas protegidas que son alta-
mente riesgosas violentando ademds la obligacién del estado de garantizar la intangibili-
dad de las dreas protegidas segiin lo previsto en el articulo 397 numeral 4.
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La justicia constltuclonal
ecuatoriana en la

Jaime Vintimilla Saldafia

Nemo potest duobus dominis servire

La dltima década se ha mostrado harto dificil para la
marcha democriética nacional, pues uno de los pilares de
la estabilidad institucional, el Estado de Derecho, ha sido
permanentemente azotado. En las conductas de los ciu-
dadanos y gobernantes, ha sido mas una fachada formal
que una realidad material. Nétese como se ha debido
soportar cambios de la estructura administrativa y juris-
diccional del Tribunal Constitucional en tres ocasiones
as{ como la Corte Suprema de Justicia ha sido permanen-
temente violentada en su independencia. Tampoco se
puede olvidar que desde 1996 ningin Presidente ha podi-
do culminar el periodo para el cual fue elegido.

La debilidad institucional ha sido la constante y esa
realidad ha demostrado que el Estado afronta una crisis
que busca un redimensionamiento, siendo la herramienta
recurrente para ello, la convocatoria a una Asamblea
Nacional Constituyente.

Lo que llama la atencién, empero, es el hecho que
después de diez afios de la aprobacién de una reforma
constitucional integral de la Carta politica producto de
una Asamblea Nacional, autodenominada constituyente,
el pueblo ecuatoriano nuevamente se ha embarcado en
una empresa constituyente que pretende ser vanguardista
y progresista.

1. Estado de derecho

La Constitucién politica que estuvo vigente hasta el
19 de octubre de 2008 disponia, en su articulo 1, por pri-
mera vez y de manera concreta, que el Ecuador era un
Estado Social de Derecho, sin que haya quedado claro, en
la realidad nacional, las consecuencias o efectos de esta
declaraciénl.

En este sesgo, se advertia que uno de los principios
que debian observar todos los legisladores, en su calidad

Constitucion de 2008

de mandatarios del pueblo ecuatoriano, era precisamente
aquel que aparece del articulo 1 literal ) del Cédigo de
Etica de la Legislatura, referido a la defensa y reafirma-
cién del régimen democritico y el Estado Social de
Derecho como forma de gobierno?.

Por su parte, la Jurisprudencia constitucional no se ha
referido sistemdticamente a esta institucién, a excepcion
de algunos votos salvados o pronunciamientos de algin
vocal o magistrado constitucional que no ha estado de
acuerdo con lo resuelto por la mayorfa, donde se refleja
al principio de solidaridad y el respeto de los derechos
humanos como los pilares del Estado Social de Derecho3.

No obstante, el ex-presidente del Tribunal Constitu-
cional, Marco Morales Tobar, nos indica que “el Estado
de Derecho, de modo general, es definido como aquel en
el cual todos los hombres, principalmente los gobernan-
tes, someten todos sus actos a la juridicidad”“.

En realidad, los principios del Estado Social de
Derecho no rechazan los principios del Estado de
Derecho, es decir, confluyen: juridicidad, control y res-
ponsabilidad, aunque se pretende perfeccionar y aprove-
char la infraestructura del Estado para favorecer a todos
los cindadanos no solo con la promocién y defensa de sus
derechos civiles y politicos, sino con la intervencién
directa en la defensa de los derechos econémicos, socia-
les y culturales sin olvidar los colectivos y difusos.

1.1. Origen y evolucién del Estado de derecho
en el Ecuador

Como se conoce, el Estado de Derecho o “gobierno
de las leyes” se refiere al hecho que toda persona, en
especial los drganos del poder piiblico, deben someter
todos sus actos a la juridicidad, principio que aparecia de
los articulos 1y 119 de la Constitucién derogada.

Desde el nacimiento del Estado ecuatoriano se ha
relacionado al Estado de Derecho con la forma de
Gobierno republicana y presidencial asi como con la
democracia y esto se puede advertir en el dato cierto que



LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL ECUATORIANA EN LA CONSTITUCION DE 2008 39

“todas las constituciones del Ecuador desde 1830, y atn
las anteriores las gran-colombianas de 1821 y 1830, asi
como la del Estado de Quito, de 1812, han sido constitu-
ciones republicanas, presidenciales, democraticas”.

Los primeros elementos que conforman el Estado
social de Derecho aparecen en la década de los veinte,
donde gracias a la Constitucién de 1929, se forja el deno-
minado constitucionalismo social que incluye a los dere-
chos econémicos y sociales.

Considerando los estudios del profesor Julio César
Trujillo se observa que en la Carta Politica de 1945 se
enuncian principios complementarios al Estado social de
Derecho y se conceptda mejor a los que ya estaban enun-
ciados®.

El Cédigo politico de 1946, por su parte, se mantuvo
en la linea de robustecer el constitucionalismo social en
tanto que la Constitucién de 1967 ordend los derechos
fundamentales en forma adecuada.

La Constitucién derogada, por su lado, era quizés una
de las mas progresistas de la regién, pues inclufa la
mayorfa de las generaciones de derechos humanos, las
garantias constitucionales y se hablaba claramente de un
Estado Social de Derecho’.

Finalmente, hay que recalcar que desde 1830 hasta
nuestros dias hemos tenido 18 Constituciones, lo que da
un promedio de una constitucién cada 9, 7 afos.

12 Estado de derecho y poder constituyente

Uno de los temas mds polémicos, pues no existe una-
nimidad doctrinaria sobre su naturaleza, es el relacionado
con el poder constituyente originario, especialmente sus
facultades o caracteristicas propias: incondicionado,
supremo e ilimitadoS.

Mi particular punto de vista se relaciona directamen-
te con el Estado de Derecho, en cualquiera de sus mani-
festaciones, material o formal®, pues el poder constitu-
yente, se sujeta a ciertas reglas restrictivas y limites en
virtud que no todos los dfas nace un Estado ni hay con-
mociones que obligan a adoptar una fase politica sire
iure, especialmente en el denominado poder constituyen-
te originario de simple organizacién o en etapa de conti-
nuidad. :

En otras palabras, el poder constituyente, como con-
secuencia del principio de juridicidad, no estd facultado
para vulnerar los derechos humanos de ningtin ciudadano
asf como tampoco podrd intervenir en las actividades pro-
pias de los poderes constituidos, ya sea legislando, ya sea
interfiriendo en la administracién de justicia.

Coincido plenamente con los profesores Rafael
Oyarte y Rubén Hernéndez Valle en el sentido que “el
poder constituyente no puede intervenir sobre los poderes
constituidos-no puede ejercer el poder ejecutivo, legisla-
tivo o judicial-, no corresponde a su labor, se extralimita-
rfa si asi lo hace”, pues tiene limites precisos: la elabora-
cién o la reforma de una Constitucién y nada més.

Lamentablemente, la realidad ecuatoriana del 2008
nos ha mostrado, de forma antijuridica, un poder consti-
tuyente originario de simple organizacién, que ha sido
confundido con el originario fundacional revolucionario

construido hace mdés de doscientos afios, cuando el
Estado de Derecho era atin un concepto en formacién.10

2. El ditimo proceso constituyente

Ante la importancia del tema, me permito, de forma
por demas sucinta, describir brevemente el proceso.

El 15 de abril de 2007 se llev$ a cabo la Consulta
Popular!! para contestar a la pregunta: ;Aprueba usted
que se convoque e instale una Asamblea Constituyente
con plenos poderes, de conformidad con el Estatuto!Z que
se adjunta, para que transforme el marco institucional del
Estado, y elabore una nueva Constitucién?. Como se
advierte, el poder constituyente nacié con limites y limi-
taciones, a pesar del pleondstico adjetivo “plenos pode-
res”13.

El1 30 de septiembre de 2007 se eligieron a los 130
asamblefstas que iniciaron sus labores constituyentes el
29 de noviembre de 2007, concluyendo la redaccién del
Proyecto constitucional el 25 de julio de 200814,

Finalmente, el dia 28 de septiembre de 2008, median-
te referéndum, el pueblo ecuatoriano aprobd dicho texto.

Desafortunadamente, de forma sorpresiva y contraria
al Estado Constitucional de Derecho, ¢l dfa 23 de julio de
2008, 1a Asamblea Constituyente aprobd el denominado
Régimen de Transicién, donde algunos asambleistas se
transformaban en legisladores, es decir, dejaban el poder
constituyente para provisionalmente transformarse en
poder constituido. ‘

Vale la pena explicar tres articulos de dicha norma:

a) Cuando se aplicard. Conforme lo dispone el articu-
1o uno, sus normas entrardn en vigencia exclusivamente
en el caso “de aprobarse por el pueblo en el Referéndum
Aprobatorio la Constitucién Politica de la Republica”.
Nétese como se califica al referéndum de aprobatorio,
més todavia, cuando el resultado bien podia ser de recha-
zo. Ademés la norma décimo sexta explica que dicho
régimen tiene como objetivo posibilitar los cambios ins-
titucionales previstos en la Constitucién aprobada.

b) Qué érgano lo aplicara. El articulo 17 habla de una
funcién legislativa, pues “la Asamblea Constituyente se
reunird cinco dias después de proclamados los resultados
del referéndum aprobatorio para conformar la Comision
Legislativa y de Fiscalizacién procurando mantener la
proporcionalidad politica que tuvo el plenario de la
Asamblea Constituyente”. Es decir, el érgano constitu-
yente, como se advirti6, se torna en poder constituido,
pues esta Comisién cumplird las funciones de la
Asamblea Nacional (nueva denominacién del Congreso)
hasta que se elijan y posesionen los Asamblefstas, claro
estd, conforme lo establecido en el Régimen de’
Transicién.

c) Estas normas del régimen deben guardar coordina-
cién con las dos primeras normas transitorias del
Proyecto, pues el érgano legislativo, 1éase la Comisién
Legislativa y de Fiscalizaci6n, en el plazo mdximo de
ciento veinte dfas contados desde la entrada en vigencia
de la Constitucién, aprobard la ley que desarrolle el régi-
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men de soberania alimentaria, 1a ley electoral, la ley regu-
ladora de la Funcién Judicial, del Consejo de la
Judicatura y la que regula el Consejo de Participacién
Ciudadana y Control Social. -

Asi mismo, conforme lo indica la segunda disposi-
cién transitoria, “el drgano legislativo, en el plazo de
treinta dfas desde la entrada en vigencia de esta
Constitucidn, designara con base en un concurso publico
de oposicién y méritos, con postulacién, veeduria e
impugnacién ciudadanas a las consejeras y consejeros del
primer Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social, quienes permanecerdn provisionalmente en sus
funciones hasta la aprobacién de la ley correspondiente.
En este proceso se aplicar4n las normas y principios sefia-
lados en la Constitucién”.

Lo interesante estriba en el hecho que el Consejo de
participacién ciudadana y control social, segiin el articu-
lo 208, numerales 10, 11 y 12 de la Carta vigente, tiene
entre sus deberes y atribuciones la de “Designar a la pri-
mera autoridad de la Procuradurfa General del Estado y
de las superintendencias de entre las ternas propuestas
por la Presidenta o Presidente de la Repiiblica, luego del
proceso de impugnacién y veeduria ciudadana corres-
pondiente”, “Designar a la primera autoridad de la
Defensoria del Pueblo, Defensoria Publica, Fiscalia
General del Estado y Contralorfa General del Estado,
luego de agotar el proceso de seleccién correspondiente”
¥, “Designar a los miembros del Consejo Nacional
Electoral, Tribunal Contencioso Electoral y Consejo de la
Judicatura, luego de agotar el proceso de seleccién
correspondiente”.

Finalmente, segiin la norma vigésima quinta del
Régimen de Transicién” una vez constituidas las nuevas
funciones Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y
Control Sociall’, se organizaré la Comisi6n calificadora
que designard a las magistradas y magistrados que inte-
grardn la primera Corte Constitucional. Cada funcién
propondra al menos nueve candidatos. Las normas y pro-
cedimientos del concurso serdn dictadas por el Consejo
de Participacién cindadana y control social”.

Como se observa, lo penoso del caso, es que a pesar
de que dicho régimen de transicién no formaba parte de
la Constitucién, fue aprobado en el referéndum del 28 de
septiembre, entrando a regir conforme lo dispone el arti-
culo uno!®,

Antes de concluir, debo necesariamente indicar que la
Asamblea Constituyente ha vulnerado su competencia,
pues ha dictado 21 mandatos!’, 6 leyes, 8 reglamentos,
23 resoluciones, 15 acuerdos y amnistfas e indultos que
actualmente se encuentran vigentes, antes de la aproba-
cién misma del Proyecto via referéndum. Al respecto,
coincido nuevamente con Rafael Oyarte, pues “si el cons-
tituyente vulnera los derechos fundamentales o la digni-
dad de ]a persona humana, as{ como las demds limitacio-
nes a dicho poder, la carta politica se torna en antijuridi-
ca-lo juridico no es lo que arbitrariamente determine el
legislador o el constituyente, sino lo apegado a Derecho
en sentido amplio- y regird por la fuerza de los hechos y
no por la fuerza del Derecho. El poder constituyente no
es un poder absoluto, como ningtin poder en un Estado de

Derecho, ni siquiera el soberano puede dar soluciones
normativas antijuridicas. El problema que se presenta
frente al poder constituyente originario no es de juridici-
dad sino de control”18,

También Herndn Salgado considera que la teoria del
poder constituyente ilimitado reviste muchos riesgos,
pues “por esta via es mds fécil caer en los totalitarismos
que construir una democracia. La experiencia histérica lo
confirma”19. '

Finalmente, es recomendable estudiar la resolucién
0008-07-TC dictada por el Tribunal Constitucional?0,
pues ante una demanda de inconstitucionalidad formal de
la convocatoria a consulta popular para la instalacién de
la Asamblea Constituyente, explica lo que significa ple-
nos poderes y sus limites y restricciones. El Tribunal sen-
tenci6 que “cosa diferente serfa el pretender que los ple-
nos poderes de que estd investido el 6rgano extraordina-
rio del poder constituyente originario para elaborar una
Constitucién, se entiendan como facultad o atribucién
para designar funcionarios, juzgar a las personas o dictar
leyes, en razon de que tal proceder resultaria arbitrario y
concentrador del poder (efectos que precisamente por
definicién una Constitucién quiere evitar), en primer
Iugar, porque el poder constituyente originario es extra-
ordinario y por lo mismo excepcional y limitado a dictar
el nuevo texto Constitucional”.

La sentencia concluye colocando otro limite, pues “el
érgano extraordinario que crea la nueva Constitucién
debe abstenerse de aplicarla (pues, estd creando atribu-
ciones que deben ser ejercidas por los 6rganos que se
crean para el efecto), siendo necesario la convocatoria a
elecciones generales para aplicar el nuevo orden consti-
tucional”.

De forma lamentable, esta argumentacién constitu-
cional contendida en la resolucién ha sido omitida por
completo.

Para finalizar, el dia 21 de octubre de 2008 el Tribunal
Constitucional, via resolucién, se transformé, de forma
por demads kafkiana, en Corte Constitucional, empezando
la vigencia constitucional con una ruptura monumental
del novisimo Estado Constitucional, aduciendo que
durante toda la vida republicana se ha vivido un constitu-
cionalismo conservador.

3. La justicia constitucional

El Cédigo Politico vigente?! nos presenta algunas
novedades y se convierte en un nuevo peldafio de Ia his-
toria de la jurisdiccién constitucional en el Ecuador?2,
pues encontramos cambios sustanciales en el Derecho
procesal constitucional como la creacién de la Corte
Constitucional y el surgimiento de nuevas acciones cons-
titucionales. '

31 Principios basicos

Como es sabido, el sistema ecuatoriano de control
constitucional ha buscado la autoproteccién de la Carta
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Politica mediante un modelo complejo o mixto?3, ya que
ha usado varios modelos, asi el control concentrado y el
“abstracto como el difuso y el concreto, aunque presenta-
ba una caracteristica propia, pues gracias a la llamada
inaplicabilidad o inaplicacién, la resolucién de los jueces
y tribunales mediante la cual se abstienen de aplicar una
norma, por considerarla inconstitucional, al caso concre-
to sometido a su conocimiento, debia ser remitida al
Tribunal Constitucional para que, sin alterar para nada la
sentencia del juez o tribunal, decida, para el futuro y de
modo generalmente obligatorio, si es o no la norma ina-
plicada, contraria a la Constitucién?*. ,

En este tema, las cosas variardn, pues segtn el articu-
lo 428 de la Constitucién, la inaplicabilidad de las dispo-
siciones normativas desaparece, ya que la norma expresa
que “cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de
parte, considere que una norma juridica es contraria a la
Constitucién o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos méas favora-
bles que los reconocidos en la Constitucién, suspenderd
la tramitacién de la causa y remitird en consulta el expe-
diente a la Corte Constitucional, que en un plazo no
mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la consti-
tucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previs-
to, la Corte no se pronuncia, el perjudicado podrd inter-
poner la accién correspondiente”.

De todas formas, pretendo comparar los principios
imperantes?5 con lo propuesto por la Asamblea
Constituyente en todo lo relacionado al Derecho Procesal
Constitucional.

1) Principio de autonomia y separacion democrdtica
de poderes

Busca evitar la concentracién del poder en una tnica
funcién u érgano del poder piiblico. Aqui el control de
constitucionalidad debe reposar en un 6rgano especiali-

.zado, independiente y auténomo frente a los érganos que
seran controlados.

El Cédigo Politico sobrepasa las ensefianzas de
Montesquieu, mostrandonos cinco funciones, a saber:

a) Legislativa ejercida por la Asamblea Nacional, anti-
guo Congreso (articulos 118 a 140).

b) Ejecutiva representada principalmente por el
Presidente de la Republica, que es el Jefe del Estado
y de Gobierno a mis de responsable de la administra-
ci6én piblica (articulos 141 a 166).

¢) Judicial y Justicia Indigena, a su vez, compuesta por
6rganos jurisdiccionales26, érganos administrati-
vos27, 6rganos auxiliares?8 y 6rganos auténomos??.

d) Funcién de Transparencia y Control Social que se
encuentra formada por el Consejo de Participacién
Ciudadana y Control Social, 1a Defensoria del Pueblo,
la Contralorfa General del Estado y las superinten-
dencias. Esta funcién, nos indica la Constitucidn,
defiende el derecho de participacién de los ciudada-
nos y promoverd e impulsaré el control de las entida-
des y organismos del sector piiblico y de las personas
naturales o juridicas del sector privado que presten
servicios o desarrollen actividades de interés piblico,

para que los realicen con responsabilidad, transparen-
cia y equidad; fomentard e incentivari la participa-
cién ciudadana; protegera el ejercicio y cumplimien-
to de los derechos; y prevendrd y combatird la corrup-
cién30.

e) Funcién Electoral, a su vez, conformada por el
Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso
Electoral3!

Lamentablemente, existia una duda sobre la cuarta
funcién, pues la nominacién de los llamados consejeros
deberia haber corrido a cargo del Consejo Nacional Elec-
toral. Lo extrafio del caso es que entre las funciones del
Consejo de participacién ciudadana y control social cons-
ta, precisamente, la de designar a los miembros del
Consejo Nacional Electoral, en virtud que el Régimen de
Transicién, en lugar de clausurar definitivamente las fun-
ciones de la Asamblea Constituyente, y después de decla-
rar concluido el periodo de los diputados elegidos el 15
de octubre de 2006, procede a conformar una Comisién
legislativa y de fiscalizacién ( una suerte de congreso
provisional, denominado por ia opinién piblica como
Congresillo) que, sin conocerse la forma de eleccién de
sus miembros, va a tener dos funciones importantes: a)
Dictar cinco leyes bisicas, entre ellas la que regula al
Consejo de participacién ciudadana y control social y b)
designar al primer Consejo de participacién ciudadana y
control social.

Frente a estos 6rganos de poder, la Corte Constitucio-
nal es el méximo Grgano de control, interpretacién cons-
titucional y de administracién de justicia en esta materia.
Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es la ciudad de
Quito.

Ademds gozard de autonomia administrativa y finan-
ciera.

Lo novedo;;o estriba, precisamente, en el hecho que
por primera vez un 6rgano constitucional ecuatoriano
tendrd competencia para interpretar la Carta Politica y lo
hara al tenor del numeral 1 del articulo 436 del estatuto
constitucional, que textualmente indica: “Ser la' mdxima
instancia de interpretacién de la Constitucién, de los tra-
tados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y
sentencias. Sus decisiones tendran caricter vinculante”.

2) Supremacia Constitucional’?

Se refiere al principio de jerarquia, pues, al decir, del
profesor Salgado, en el ordenamiento juridico del Estado
las normas tienen diversos niveles33, siendo la Constitu-
cién la superior o suprema, presenta dos funciones esen-
ciales que, desde Kelsen, son: a) Dotarle de validez juri-
dica a todas las normas del ordenamiento, y, b) Propender
a la unidad del sistema juridico. Si se cumplen los resul- -
tados se tendrd seguridad juridica y se vivird un régimen
constitucional.

Como se sabe, la supremacia constitucional, material
y formal, es ademds, el punto de partida de la justicia
constitucional y se encuentra garantizada mediante dos
mecanismos: la rigidez constitucional y el control de
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constitucionalidad3# o sistema de protecci6n juridica del
Cédigo politico.

La supremacia constitucional ha sido debidamente
reconocida en el sistema juridico ecuatoriano, concreta-
mente, en el articulo 272 de la Constitucién derogada. El
concepto de jerarquia se incorpora mediante dicha dis-
posicién, pues la Carta Magna prevalece sobre cualquier
otra norma legal. Ademds, en el caso de existir conflicto
entre normas de distinta jerarquia, las cortes, tribunales,
jueces y autoridades administrativas deben resolverlo,
mediante la aplicacién de la norma jerdrquicamente
superior.

En la nueva Constitucidn, existe un desarrollo mayor
de lo que se entiende por principios de la supremacia
constitucional, pues aparte de confirmar lo dispuesto en
los articulos 272, 273 (los jueces aplican de oficio obli-
gatoriamente las normas constitucionales) y 274 (inapli-
cabilidad de normas inconstitucionales) de la Carta dero-
gada, se procede a incorporar aspectos novedosos dentro
del titulo IX denominado Supremacia de Ia
Constitucién33.

Entre los principios encontramos los siguientes:

2.1 Se ratifica el principio de jerarquia en el sentido que
la Constitucién es la norma suprema que debe preva-
lecer sobre cualquier otra del ordenamiento juridico.
De igual modo, todas las normas y los actos del
poder publico deberdn mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales, pues de no hacerlo,
carecerdn de eficacia juridica.

2.2 Dentro de la jerarquia, el inciso segundo del articulo
424, incorpora un elemento muy progresista: la posi-
bilidad de la supra-constitucionalidad de los tratados
internacionales relacionados con derechos humanos,
pues en aquellos casos donde la Constitucién y di-
chos instrumentos, exclusivamente ratificados por el
Ecuador, reconocen derechos mdas favorables a los
contenidos en la Constitucién, prevalecerdn sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder publi-
co. Se trata del principio pro homine, favor libertatis
0 in dubio pro libertate, que es ademds desarrollado
por el articulo 427 en el sentido que establece dos
reglas de interpretacion de las normas constituciona-
les: a) Tenor literal que mds se ajuste a la
Constitucién en su Integralidad, b) En caso de duda,
se interpretardn en el sentido que mds favorezca a la
plena vigencia de los derechos y que mejor respete la
voluntad del constituyente, y de acuerdo con los
principios generales de la interpretacidn constitucio-
nal.

2.3 Se busca constitucionalizar el principio del self exe-
cuting, en virtud del cual las normas de un tratado
sobre derechos humanos deben ser ejecutables por si
mismas, o sea, son de aplicacién inmediata en el
Estado que es parte de ese tratado y no hace falta ade-
cuacién legislativa alguna que permita la aplica-
ci6n36. Esto se cristaliza con total diafanidad en el

. articulo 426 que defiende la aplicacién directa de las
normas constitucionales asi como de los tratados
internacionales sobre derechos humanos37.

2.4 Se establece claramente una prelacién normativa, es
decir, un orden jerarquico de aplicacién de las distin-
tas normas, conforme lo siguiente: Constitucién; tra-
tados y convenios internacionales; leyes orgédnicas;
leyes ordinarias; normas regionales y ordenanzas dis-
tritales; decretos y reglamentos; ordenanzas; acuer-
dos y resoluciones; y los demds actos y decisiones de
los poderes ptiblicos.

2.5 Se mantiene la aplicacién de la norma jerdrquica
superior como regla para todos los-operadores juridi-
cos y administrativos, especialmente en caso de con-
flicto entre normas de distinto nivel. La jerarquia
normativa considerard, en lo que corresponda, el
principio de competencia, en especial la titularidad
de las competencias exclusivas de los gobiernos
auténomos descentralizados.

2.6 Como se advirtid, el articulo 428 del Proyecto, deja
sin efecto la inaplicabilidad de las normas por parte
de los operadores judiciales.

3) El principio de instancia de parte

Salvo la declaratoria de inaplicabilidad de preceptos
contrarios a la Constitucion, que podia ser desarrollada
de oficio por cualquier juez o tribunal, en las causas que
conocfa, sin dejar de lado la peticién de parte, en todo lo
demds el sistema de control de constitucionalidad se acti-
vaba previa solicitud o requerimiento, pues el juez cons-
titucional no actiia de oficio, es decir, no puede pronun-
ciarse sobre normas cuya inconstitucionalidad no se
encuentre expresamente demandada38.

En cambio, el numeral 3 del articulo 436 que trata de
las atribuciones de la nueva Corte Constitucional, rein-
corpora la declaratoria de inconstitucionalidad de oficio,
que la tuvimos hasta 1992, especialmente de normas
conexas, “cuando en los casos sometidos a su conoci-
miento concluya que una o varias de ellas son contrarias
a la Constitucién”. Es decir, parece que existe una ten-
dencia para alejarnos del principio dispositivo en eat
iudex ultra petita partium.

El profesor Salgado es critico con este sistema de ofi-
cio, pues, a su criterio, con el que comparto plenamente,
trae un desgaste innecesario a la institucién y menoscaba
su reputacién?.

4) Necesidad de legitimacion procesal activa
especial o reducida

A excepcidn de las denominadas garantfas constitu-
cionales: amparo, habeas data y habeas corpus que podi-
an ser accionadas directamente por los ciudadanos afec-
tados, pues son mecanismos de proteccién de derechos
desprovistos de rigurosidades, desde 1945 existen restric-
ciones para la legitimacién procesal40.

Al contrario, la Constitucién vigente presenta una
accién popular amplisima, pues su articulo 439 textual-
mente indica que “las acciones constitucionales podran
ser presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano
individual o colectivamente”.

Unicamente se mantiene la intervencién del Defensor
del Pueblo, pues el articulo 215 indica que “la Defensoria
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del Pueblo tendrd como funciones la proteccién y tutela
de los derechos de los habitantes del Ecuador y la defen-
sa de los derechos de los ecuatorianos que estén fuera del
pais. Entre sus atribuciones encontramos el patrocinio, de
oficio o a peticién de parte, de las acciones de proteccion,
habeas corpus, acceso a la informacién puiblica, hdbeas
data, incumplimiento, accién ciudadana y los reclamos
por mala calidad o indebida prestacién de los servicios
ptiblicos o privados. Ademds podrd emitir medidas de
cumplimiento obligatorio e inmediato en materia de pro-
teccién de los derechos, y solicitar juzgamiento y sancién
ante la autoridad competente, por sus incumplimientos.

De igual forma, cuando se habla de las disposicio-
nes de las garantias jurisdiccionales, el numeral 1 del
articulo 86 de la nueva Carta indica que cualquier
persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o
nacionalidad podra proponer las acciones previstas en
la Constitucion.

5) Restriccion del control ad infinitum

El principio seguido por el constitucionalismo ecua-
toriano ha sido que la sentencia o resolucién constitucio-
nal emitida por el Tribunal no puede ser impugnada, pues
la declaratoria de inconstitucionalidad causa ejecutoria,
entrando en vigencia desde su publicacion en el Registro
Oficial y dejando sin efecto la norma declarada inconsti-
tucional, la misma que no tiene efecto retroactivo.

En suma y conforme lo disponfa el articulo 278 de la
Constitucién derogada y 14 de la Ley de Control Cons-
titucional, todas las decisiones del 6rgano de control
constitucional, en los asuntos exclusivos de su competen-
cia, eran definitivas, o sea, inimpugnables.

Por su parte, el articulo 440 de la Constitucidn vigen-
te, de manera categérica, indica que “las sentencias y los
autos de la Corte Constitucional tendrén el cardcter de
definitivos e inapelables”.

Sin embargo, del numeral 3 del articulo 86, se advier-
te que todas las acciones constitucionales descritas en la
Carta como garantfas jurisdiccionales tendrdn dos instan-
cias, ya-que “las sentencias de primera instancia podrin
ser apeladas ante la corte provincial. Los procesos judi-
ciales sélo finalizardn con la ejecucidn integral de la sen-
tencia o resolucién”.

Ademds se introduce algo totalmente novedoso, pues
todas las sentencias ejecutoriadas serdn remitidas a la
Corte Constitucional, para el desarrollo de su jurispru-
dencia (articulo 86, numeral 5 del Proyecto).

6 Principio de Procedencia o de interpretacion
efectiva de la Constitucion

La idea es que la Carta Politica debe ser interpretada
de forma sistemadtica, pues no se puede obtener resultados
contrarios a su espiritu, ya que, especificamente, el érga-
no contralor debe legitimarse mediante sus decisiones e
intervenciones sin alejarse de los valores, principios e
instituciones del Estado constitucional.

El inciso segundo del articulo 18 de la Constitucién
derogada establecia que “en materia de derechos y garan-

tias constitucionales, se estard a la interpretacion que mds
favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podré
exigir condiciones o requisitos no establecidos en la
Constitucién o 1a ley, para el ejercicio de estos derechos”.

Al respecto, el articulo 427 de la Carta de Montecristi
establece los principios de interpretacién constitucional,
ya que parece que se busca evitar un mal uso de las accio-
nes, instituciones, normas y/o principios constitucionales
vigentes. El desafio que emerge, entonces, es la forma-
cion de una nueva interpretacion constitucional, donde se
debera confrontar las disposiciones sometidas a control
con la totalidad de los preceptos de la Constitucién asi
como también se deberd decidir sobre las tensiones nor-
mativas y axiolégicas que pueden desembocar en multi-
ples lecturas de una mismo texto constitucional.

7) Iura novit curia

La Jurisprudencia nacional ha aceptado este princi-
pio, en el sentido que el Tribunal puede corregir errores u
omisiones de derecho del accionante, motivando o fun-
damentando su decisién en cualquier precepto constitu-
cional vulnerado, incluso si no hubiere sido expresamen-
te invocado. Este principio era la aplicacién del articulo
273 de la Constitucién derogada que expresaba que “las
cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas
tendrdn la obligacién de aplicar las normas de la
Constitucién que sean pertinentes, aunque la parte intere-
sada no las invoque expresamente”.

En la Carta nueva se ratifica dicho principio, pues
segtin el articulo 426 “todas las personas, autoridades e
instituciones estdn sujetas a la Constitucién. Las juezas y
jueces, autoridades administrativas y servidoras y servi-
dores puiblicos, aplicardn directamente las normas consti-
tucionales y las previstas en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos siempre que sean mds favo-
rables a las establecidas en la Constitucién, aunque las
partes no las invoquen expresamente”.

8) Principio de Prosecucion

Es decir, una vez que la accién constitucional ha sido
admitida a trdmite, no es posible desistir de ella, salvo
situaciones excepcionales.

Este tema no ha sido zanjado del todo, pero dos nor-
mas lo han regulado: ' ;

a) El articulo 50 de la Ley de Control Constitucional dis-
pone que el desistimiento procede en el amparo como
consecuencia juridica de la inasistencia, sin justifica-
cién, a la audiencia piblica. Parte de la norma tex-
tualmente dice que “la ausencia del actor se conside-
rard como desistimiento del recurso, sin que pueda
volver a plantearlo sobre los mismos hechos. Sin
embargo, podrd convocarse, en uno u otro caso, a
nueva audiencia, si la no comparecencia de parte pro-

_ vino de fuerza mayor debidamente comprobada”.

b) El articulo 49 del Reglamento de Tramite de expe-
dientes en el Tribunal Constitucional explica las cua-
tro razones por las cuales puede terminar el trdmite de
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la accién de amparo, siendo la segunda causal el
desistimiento expreso, siempre y cuando la accién u
omisién materia del amparo, hayan sido debidamente
subsanados, previo el reconocimiento de firma y
ribrica del o los accionantes.

Al ser un tema de legislacion, la primera norma tran-
sitoria de la Constitucién vigente otorga un plazo méxi-
mo de trescientos sesenta dias, contados desde la fecha de
vigencia de la Constitucién, para que se aprueben 10
leyes, siendo la primera aquella que regule el funciona-
miento de la Corte Constitucional y los procedimientos
de control de constitucionalidad. Seguramente en esta
norma se tratara y regulard este principio.

9) Aplicacion directa de la Constitucion

Las normas constitucionales no necesitan desarrollo
legislativo para su aplicacién, pues conforme lo determi-
na una parte del antiguo articulo 18 “los derechos y
garantias determinados en esta Constitucién y en los ins-
trumentos internacionales vigentes, serdn directa e inme-
diatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal
o autoridad”. ,

Ademds no puede alegarse ausencia o falta de ley
para justificar la violacién o desconocimiento de los dere-
chos establecidos en esta Constitucion, ya sea para dese-
char la accién por esos hechos, ya sea para negar el reco-
nocimiento de tales derechos.

Finalmente, las leyes no pueden restringir el ejercicio
de los derechos y garantias constitucionales e incluso la
omisién legislativa no puede ser causa de incumplimien-
to del Cédigo politico, pues la vigencia constitucional no
debe estar condicionada a la voluntad del legisladorl.

Por su parte, el articulo 426 de la Carta de Montecristi
confirma este principio, pues todas las personas, autori-
dades e instituciones estdn sujetas a la Constitucién. El
inciso tercero textualmente indica que “los derechos con-
sagrados en la Constitucion y los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos serdn de inmediato cum-
plimiento y aplicacién. No podrd alegarse falta de ley o
desconocimiento de las normas para justificar la vulnera-
cién de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion, para desechar la accién interpuesta en su
defensa, ni para negar el reconocimiento de tales dere-
chos”.

10) Stare decisis

Esta regla, propia del sistema juridico de los prece-
dentes, no ha tenido claridad en el pafs, empero, el nume-
ral 6 del articulo 436 de la nueva Constitucion, concede
entre las atribuciones de la Corte Constitucional, la facul-
tad de “expedir sentencias que constituyan jurisprudencia
vinculante respecto de las acciones de proteccién, cumpli-
miento, hdbeas corpus, hdbeas data, acceso a la informa-
cién piiblica y demds procesos constitucionales, asi como
los casos seleccionados por la Corte para su revisién”.

Por su parte, el numeral 5 del articulo 86 expresa que
“todas las sentencias ejecutoriadas serdn remitidas a la

Corte Constitucional, para el desarrollo de su jurispru-
dencia”. Se refiere a todas las sentencias relacionadas con
las llamadas garantias jurisdiccionales, es decir, parece
que se desea establecer el principio “de estar a lo decidi-
do” o stare decisis et quieta non movere.

3.2 La Corte Constitucional

Uno de los cambios que trac Montecristi es la crea-
cién de la Corte Constitucional en lugar del Tribunal
Constitucional, por ello brevemente analicemos algunos
aspectos juridicos como su composicién, organizacion,
competencias.y funcionamiento.

Integracion

La Constitucién vigente, en su articulo 432, establece
la conformacién de la Corte Constitucional. Se advierte
que estard integrada por nueve miembros#2 que ejercerdn
sus funciones en plenario y en salas de acuerdo con la ley.
Desempeiiardn sus cargos por un periodo de nueve afios,
sin reeleccién inmediata y serdn renovados por tercios
cada tres afios.

Operan dos cambios frente a la realidad constitucio-
nal existente, pues los nueve vocales constitucionales,
conforme lo indicaba el antiguo articulo 275, duraban
cuatro afios en sus funciones, pudiendo ser reelegidos.

Finalmente, se advierte la eliminacidén de los vocales
suplentes y mds bien se deja a la ley orgédnica el estable-
cimiento del mecanismo de reemplazo en caso de ausen-
cia de uno de los miembros o magistrados constituciona-
les titulares.

Sede

Desde 1945 la sede del 6rgano de control constitucio-
nal ha sido la capital de la Reptiblica, aspecto ratificado
por el articulo 429 de la Constitucién, pues la Corte
Constitucional ejerce jurisdiccién nacional y su sede es la
ciudad de Quito.

Designacion

La Constitucién derogada establecia que los vocales
del Tribunal Constitucional eran designados por un orga-
no politico: el Congreso Nacional (articulo 275), dérgano
que clegia a los magistrados por mayoria absoluta de las
ternas que provenian de diferentes poderes publicos y
otras personas juridicas representantes de la ciudadania,
asi: dos, de ternas enviadas por el Presidente de la
Republica; dos, de ternas enviadas por la Corte Suprema
de Justicia, de fuera de su seno; dos, elegidos por el
Congreso Nacional, que no ostenten la dignidad de legis-
ladores; uno, de la terna enviada por los alcaldes y los
prefectos provinciales; uno, de la terna enviada por las
centrales de trabajadores y las organizaciones indigenas y
campesinas de cardcter nacional, legalmente reconocidas;
y, uno, de la terna enviada por las Cadmaras de la
Produccion legalmente reconocidas.
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La Constitucién vigente cambia completamente esta
forma de nominacién, pues se crea una Comisién
Calificadora para la designacién de los miembros de la
Corte Constitucional (articulo 434).

La Comisién Calificadora estard integrada por dos
personas nombradas por cada una de las funciones,
Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control
Social. Es decir, se trata de un nuevo érgano que incluye
la participacién ciudadana directa y dos poderes publicos
clasicos.

Esta Comisién calificard a los miembros de la Corte
mediante un proceso de concurso puiblico, con veeduria y
posibilidad de impugnacién ciudadana. Ademds en la
integracién de la Corte se procuraré la paridad entre hom-
bres y mujeres.

Igualmente se establece la necesidad de que una ley
regule el procedimiento, plazos y demds elementos de
seleccién y calificacién de los miembros de la Corte
Constitucional, sin embargo, la norma vigésima quinta
del régimen de transicién explica que “una vez constitui-
das las nuevas funciones Legislativa, Ejecutiva y de
Transparencia y Control Social, se organizar4 la comision
calificadora que designard a las magistradas y magistra-
dos que integrarédn la primera Corte Constitucional. Cada
funcién propondré al menos nueve candidatos. Las nor-
mas y procedimientos del concurso serdn dictadas por el
Consejo de Participacién ciudadana y control social*3”
que, a su vez, serd nombrado por el érgano legislativo
transitorio, denominado Comisién legislativa y de fisca-
lizacién.

Como se puede observar, el modelo propugnado pre-
tende modificar el sistema de designacién kelseniano
adoptado en la Carta anterior. Al respecto, existe ya un
antecedente en el funcionamiento de Comisiones de este
tipo, pues los miembros de la actual Corte Suprema de
Justicia fueron designados por un método similar, des-
pués de una vacancia causada por la irrupcién inconstitu-
cional del ex Presidente Lucio Gutiérrez.

Regquisitos

Respecto de los requisitos para ser magistrado o vocal
del Tribunal Constitucional, la Constitucién derogada los
remitia a los exigidos para magistrados de la Corte
Suprema de Justicia?* asi como estaban sujetos a las mis-
mas prohibiciones o incompatibilidades*> que se mante-
nian durante el ejercicio de sus funciones.

Debe lamentarse la realidad, pues pese a la alta exi-
gencia de los requisitos, muchos de los magistrados ele-
gidos no han reunido los mismos, ya que no han demos-
trado conocimiento ni experiencia en derecho constitu-
cional o el érgano nominador se ha dejado presionar por
influencias politicas indebidas.

Por su parte, la Carta de Montecristi si bien acrisola la
ética, elimina algunos elementos positivos como la expe-
riencia y la madurez de los candidatos, de todos modos,
el articulo 433 indica que los requisitos que deben reunir
los juristas para ser designados como miembros de la
Corte Constitucional son:

1. Ser ecuatoriana o ecuatoriano y encontrarse €n ejerci-
cio de sus derechos politicos.

2. Tener titulo de tercer nivel en Derecho legalmente
reconocido en el pais.

3. Haber ejercido con probidad notoria la profesion de

abogada o abogado, la judicatura o la docencia uni-

versitaria en ciencias juridicas por un lapso minimo

de diez afios.

Demostrar probidad y ética.

No pertenecer ni haber pertenecido en los dltimos

diez afios a la directiva de ningtin partido o movi-

miento politico.

vk

Algo muy positivo es el hecho que la nueva
Constitucién cubre un vacio existente, pues la nomina-
ci6én de los antiguos vocales, adicionalmente, ha mostra-
do mucha arbitrariedad, por ello se propone la necesidad
de una norma (ley) que determine el procedimiento para
acreditar, de manera consistente, estos requisitos.

En cuanto a las incompatibilidades, parece que el arti-
culo 174 seri el aplicado para todos los magistrados de
las diversas jurisdicciones, incluida la Corte Constitu-
cional, en razén de la ausencia de una disposicién con-
creta, pues indica que: “Las servidoras y servidores judi-
ciales no podrdn ejercer la abogacia ni desempefiar otro
empleo publico o privado, excepto la docencia universi-
taria fuera de horario de trabajo”.

Ademds busca sancionar a ciertas conductas que obs-
truyen la administracién efectiva de la justicia, asf: “la
mala fe procesal, el litigio malicioso o temerario, la gene-
racién de obsticulos o dilacién procesal”, para ello se
remite a la necesidad de una ley que determine las condi-
ciones.

Finalmente, se establece casi la misma incompatibili-
dad usada en la Carta derogada, pues “las juezas y jueces
no podrén ejercer funciones de direccién en los partidos
y movimientos politicos, ni participar como candidatos
en procesos de eleccién popular, ni realizar actividades
de proselitismo politico o religioso”, es decir, se agrega el
aspecto religioso.

Juicio politico: Quis custodiet custodes?

El profesor Salgado nos indica que los miembros del
Tribunal Constitucional, conforme lo disponia el articulo
130, numeral 9, estaban sujetos a juicio politico?6.

En la Constitucién vigente, en cambio, el articulo 431
elimina el juicio politico y genera controles sociales
generales conforme dispone que “los miembros de la
Corte Constitucional no estardn sujetos a juicio politico
ni podrdn ser removidos por quienes los designen. No
obstante, estardn sometidos a los mismos controles*’ que
el resto de autoridades publicas y responderdn por los
demds actos u omisiones que cometan en el ejercicio de
sus funciones”.

La responsabilidad penal de los magistrados debera
ser establecida por la Corte Nacional de Justicia (antigua
Corte Suprema de Justicia), previa acusacién del Fiscal
General de la Nacién?8.

La destitucién de los magistrados serd decidida por
las dos terceras partes de los integrantes de la- Corte
Constitucional, es decir, se requieren seis votos.
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Al final se determina que la ley, seguramente orgdni-
ca de control constitucional, debe establecer el procedi-
miento, los requisitos y las causales para la destitucién.

Competencias

Precisamente en este tema existen muchos cambios,
pero antes, para realizar una comparacién objetiva, es
preciso partir del hecho cierto que antes el Tribunal
Constitucional tenfa seis atribuciones:

1) Inconstitucionalidad de normas juridicas o actos nor-
mativos, que al decir del ex Presidente del Tribunal
Marco Morales, el 6rgano contralor ejercia control
concentrado, abstracto, ex ante o preventivo y ex post
facto o a posteriori, a instancia de parte y obligatorio,
y con efectos de cardcter general, a partir del articulo
276, numerales 1 y 4, de la Carta Magna. Este control
normativo recae sobre leyes orgénicas y ordinarias,
decretos-leyes, decretos, ordenanzas; estatutos, regla-
mentos y resoluciones, emitidos por érganos de las
instituciones del Estado.

2) Inconstitucionalidad de actos administrativos, cuya

declaratoria produce la revocatoria del acto impugna-

do y ha tenido una confusién con el control de legali-
dad.

Objecion presidencial de inconstitucionalidad a pro-

yectos de ley, que es un control previo.

4) Control previo de instrumentos internacionales.

5) Conflictos de competencia entre determinados érga-

nos del Estado, es decir, el Tribunal debe dirimir con-

flictos de competencia o de atribuciones asignadas
por la Constitucién.

Tutela de las garantias de los derechos humanos, pues

es una suerte de segunda y definitiva instancia en las

acciones de amparo, hdbeas data y hdbeas corpus,
peviamente presentadas a los jueces de instancia.

3

~—

6

~—~

El articulo 435 de la nueva Carta, a su vez, incorpora
varias competencias y entre ellas encontramos algunas
totalmente nuevas:

I. Interpretacién obligatoria de normas constituciona-
les e internacionales, pues ¢l numeral 1 de la norma indi-
cada ut supra expresa que la Corte Constitucional serd la
méxima instancia de interpretacién de la Constitucién y
de los tratados internacionales de derechos humanos rati-
ficados por el Estado ecuatoriano mediante sus dictdme-
nes y sentencias®d. Ademds sus decisiones tendrdn cardc-
ter vinculante.

II1. Acciones piiblicas de inconstitucionalidad de actos
normativos de cardcter general. La Norma dice que una
de las atribuciones serd “Conocer y resolver las acciones
publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la
forma, contra actos normativos de caricter general emiti-
dos por érganos autoridades del Estado. La declaratoria
de inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez
del acto normativo impugnado.”

III. Declaratoria de oficio de inconstitucionalidad de
normas conexas o relacionadas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias
de ellas son contrarias a la Constitucién.

IV. Inconstitucionalidad de actos administrativos con
efectos generales. La Norma dice: “Conocer y resolver, a
peticién de parte, la inconstitucionalidad contra los actos
administrativos con efectos generales emitidos por toda
autoridad ptiblica. La declaratoria de inconstitucionalidad
tendr4 como efecto la invalidez del acto administrativo”.

V. Accién de incumplimiento normativo, pues la
Corte podrd conocer y resolver, a peticién de parte, las
acciones por incumplimiento que se presenten con la
finalidad de garantizar la aplicacién de normas o actos
administrativos de cardcter general, cualquiera que sea su
naturaleza o jerarquia, asi como para el cumplimiento de
sentencias o informes de organismos internacionales de
proteccién de derechos humanos que no sean ejecutables
por las vias judiciales ordinarias®.

VLI. Jurisprudencia vinculante sobre garantfas, pues el
érgano contralor podra expedir sentencias que constitu-
yan jurisprudencia obligatoria respecto de las acciones de
proteccién, cumplimiento, hdbeas corpus, hdbeas data,
acceso a la informacidn piiblica y demds procesos consti-
tucionales, asf como los casos seleccionados por la Corte
para su revision.

VII. Dirimir conflictos de competencias o de atribu-
ciones entre funciones del Estado u érganos establecidos
en la Constitucién. Es decir, se trata de resolver conflic-
tos competenciales o inter-organicos.

VIII. Control de oficio ¢ inmediato de las declarato-
rias de los estados de excepci6n, cuando impliquen la
suspensién de derechos constitucionales.

IX. Conocer y sancionar el incumplimiento de las
sentencias y dictdmenes constitucionales.

X. Inconstitucionalidad por omisién, pues puede
declarar la inconstitucionalidad en que incurran las insti-
tuciones del Estado o autoridades piiblicas que por omi-
sién vulneren, en forma total o parcial, los mandatos con-
tenidos en normas constitucionales, dentro del plazo esta-
blecido en la Constitucién o en el plazo considerado razo-
nable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo
la omisi6n persiste, la Corte, de manera provisional, ex-
pedird la norma o ejecutard el acto omitido, de acuerdo
con la ley. Se advierte que se trata de una omisién en sen-
tido amplio y no meramente legislativa, como es el caso
de la Constitucién hingara.

Ademds existen otras funciones como:

XI. El articulo 437 de la nueva Carta establece la
accién extraordinaria de proteccién contra decisiones
judiciales atentatorias a la Constitucién. En este sentido,
los ciudadanos en forma individual o colectiva podrdn
presentar esta acci6n contra sentencias, autos definitivos
y resoluciones con fuerza de sentencia. Para la admision
de este recurso (que deberia decirse accién) la Corte
constatard el cumplimiento de dos requisitos: 1. Que se k
trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecuto-
riadas. 2. Que el recurrente demuestre que en el juzga-
miento se ha violado, por accién u omision, el debido
proceso u otros derechos reconocidos en la Constitu-
ciénd1,

XII. Control previo o ex ante con carédcter vinculante
de tres casos, sin perjuicio de otros que determine la futu-
ra ley de control constitucional. Estos casos, conforme el
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articulo 438, son: 1.Tratados internacionales, previamen-
te a su ratificacién por parte de la Asamblea Nacional. 2.
Convocatorias a consultas populares de cardcter nacional
o a nivel de los gobiernos auténomos descentralizados. 3.
Objeciones de inconstitucionalidad presentadas por la
Presidenta o Presidente de 1a Repiiblica en el proceso de
- formacién de las leyes.

XIII. Conforme lo dispone el articulo 443, la Corte
Constitucional calificar4 la calidad de la reforma consti-
tucional y el respectivo procedimiento, ya sea el estable-
cido en el articulo 441, ya sea el dispuesto-en el articulo
442.

XIV. Asesoramiento sobre destitucién del Presidente
de la Repiblica al Poder legislativo, pues deberd emitir
informe o dictamen favorable previo, exclusivamente,
cuando el Primer mandatario se permita arrogarse fun-
ciones que no le competen32.

XV. Iniciativa legislativa, pues al tenor del articulo
134, numeral 4, a la Corte le corresponde la facultad o
iniciativa para presentar proyectos de ley relacionados
exclusivamente con aquella materia que le corresponde
de acuerdo con sus atribuciones o especialidad.

XVI. Comprobacién de la causal de abandono de
cargo del Presidente de la Republica, previa su cesacién
de funciones. El articulo 145, numeral 5 indica que el
Presidente cesard en sus funciones y dejard vacante el
cargo por -abandono, comprobado por la Corte
Constitucional y declarado por la Asamblea Nacional con
los votos de las dos terceras partes de sus integrantes.

XVII. Emisién de dictamen favorable de disolucién
de Congreso o Asamblea Nacional. Realmente se cons-
tituye en una polémica funcién, pues, a mi juicio, aten-
ta a la democracia y a la convivencia equilibrada entre
los 6rganos de poder. De todas formas, el articulo 148,
inciso 1 nos indica “que la Presidenta o Presidente de la
Repriblica podré disolver la Asamblea Nacional cuando,
a su juicio, ésta se hubiera arrogado funciones que no le
competan constitucionalmente, previo dictamen favora-
ble de la Corte Constitucional; o si de forma reiterada e
injustificada obstruye la ejecucién del Plan Nacional de
Desarrollo, o por grave crisis politica y conmocién
interna”33. :

XVIIL. Emisién de dictamen para que el Presidente
pueda expedir decretos-leyes de urgencia econdmica
durante el tiempo de disolucién de la Asamblea Nacional.
El inciso 3 del articulo 148 textualmente dice: “Hasta la
instalacién de la Asamblea Nacional, la Presidenta o
Presidente de 1a Reptblica podrd, previo dictamen favo-
rable de la Corte Constitucional, expedir decretos-leyes
de urgencia econémica, que podrén ser aprobados o dero-
gados por el érgano legislativo”.

XIX. Control de constitucionalidad de las decisiones
de la jurisdiccién indigena, conforme lo dispone el arti-
culo 171.

XX. Dictaminar sobre la conformidad constitucional
de los proyectos de estatutos que buscan constituir auto-
nomias regionales o distritos metropolitanos asi como de
su respectiva reforma. Es decir, existird un control previo
de los cambios de la organizaci6n territorial (articulos
244 2 248),

Como comentario final, deberé indicar que la transi-
cion a la Corte Constitucional, generard, como en efecto
ya lo ha hecho, un debate incesante y hasta una tensién
entre los defensores de este novisimo érgano contralor y
la funcién judicial, pues la Corte se transforma en fuen-
te de derecho y no en mero legislador negativo>4, ya que
objetivamente, en muchas cosas, se adoptan criterios
vanguardistas de la doctrina y jurisprudencia constitu-
cional.

Por otra parte, el exagerado e incongruente niimero de
atribuciones que se le otorga a la Corte, podria conjurar
en contra de su efectividad y hasta cabrfa hablar de un
gobierno de la Corte Constitucional en lugar de un 6rga-
no que defendiendo la legitimidad constitucional de los
valores y principios, pues se trata de salir del régimen de
la legalidad clésica, pueda transformarse en un medio de
justificacion a posteriori de decisiones politicas tomadas
por el régimen de turno.

Con esta realidad, se torna imprescindible una prepa- .
racién académica adecuada, una ética sin limites y una
comprension de los derechos fundamentales y del dere-
cho constitucional de todos los futuros magistrados o
miembros de la Corte, ya que tal parece se pretende intro-
ducir la argumentacién juridica fdctica inductiva en lugar
de la 16gica tradicional del andlisis normativo abstracto,
en definitiva, se busca superar la dogmadtica juridica. Sin
la preparacién adecuada podriamos tener decisiones arbi-
trarias y hasta antojadizas asi como ausencia de autono-
mia, inseguridad juridica y un colapso en la atencién de
causas.

33 Instrumentos procesales protectores de los
- derechos humanos :

En este punto nos referimos a las 1lamadas garantias
constitucionales o medios procesales que buscan asegu-
rar la observancia de los derechos constitucionales, pues
garantia y derecho no son lo mismo>5.

Doctrinariamente encontramos tres clases de garanti-
as orientadas a proteger a la Carta Politica, al ordena-
miento juridico creado por ella'y a los derechos y princi-
pios fundamentales contenidos en tal ordenamiento,
siendo garantias normativas, institucionales y jurisdic-
cionales0. \

La Constitucién derogada presentaba tres acciones
constitucionales o garantias jurisdiccionales especificas:
amparo, hdbeas data, y hdbeas corpus as{ como la garan-
tia institucional denominada Defensoria del Pueblo.

La nueva Carta, en cambio, considera dentro del titu-
lo denominado garantias constitucionales, tanto a las nor-
mativas como a las jurisdiccionales.

Parece que uno de los fines del texto (articulo 84) es
asegurar el respeto de los derechos fundamentales asi
como la prohibicién de reformas normativas atentatorias
contra la esencia del Estado Constitucional.

Se nos explica que la Asamblea Nacional y todo
6rgano con potestad normativa tienen la obligacién de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas nor-
mas juridicas a los derechos previstos en la Constitu-
cién y los tratados internacionales, y los que sean nece- .
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sarios para garantizar la dignidad del ser humano o de
las comunidades, pueblos y nacionalidades.

En ningiin caso, la reforma de la Constitucién, ni
de las leyes y otras normas juridicas asi como tampo-
co de los actos del poder piblico atentarin contra los
derechos que reconoce la Constitucion.

Sobre las garantias jurisdiccionales advertimos algu-
nos aspectos bésicos:

1) Hay un aumento y, en algin caso, un cambio de deno-
minacién y de procedimiento de las mismas. La
Constitucién presenta seis acciones, a saber: protec-
cién, hdbeas corpus, acceso a la informacién piblica,
hébeas data, accién por incumplimiento y la extraor-
dinaria de proteccién.

2) La existencia de disposiciones comunes a todas las
acciones, especialmente referidas a la legitimacién
activa, competencia, caracteristicas o principios pro-
cesales, etapas o instancias procesales, responsabili-
dad de los jueces constitucionales y el desarrollo de la
jurisprudencia (articulo 86).

3) La posibilidad de ordenar medidas cautelares, conjun-
ta o independientemente de las acciones constitucio-
nales de proteccién de derechos, pues se busca evitar
o hacer cesar la violacién o amenaza de violacién de
un derecho. Al parecer se fortalece la caracteristica de
que estas acciones constitucionales no son residuales.

4) Por el espacio reducido del que se dispone, muy
escuetamente, deseo colocar algunas ideas prelimina-
res sobre los cambios propuestos en esta materia.

La accién de proteccién viene a reemplazar al ampa-
ro vigente y tiene por objeto, valga la redundancia, “el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucién” (articulo 88).

Las causales para interponer dicha accién son:

a) Cuando exista una vulneracién de derechos constitu-
cionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad
publica no judicial.

b) Contra politicas piblicas cuando supongan la priva-
cién del goce o ejercicio de los derechos constitucio-
nales.

¢) Cuando la violacién proceda de una persona particu-
lar, si la violacién del derecho provoca dafio grave, si
presta servicios ptiblicos impropios, si actia por dele-
gacién o concesién, o si la persona afectada se
encuentra en estado de subordinacion, indefensién o
discriminacion.

La accién de habeas corpus pasa a la competencia de
los jueces o de la Corte Provincial de justicia y sale del

conocimiento de los alcaldes (articulo 89)

La accién de acceso a la informacién piblica (arti-
culo91) tiene “por objeto garantizar el acceso a ella
cuando ha sido denegada expresa o ticitamente, o
cuando la que se ha proporcionado no sea completa o
fidedigna”. Puede ser interpuesta incluso si la negati-
va se sustenta en el cardcter secreto, reservado, confi-
dencial o cualquiera otra clasificacién de la informa-
cion. El cardcter reservado de la informacion debera
ser declarado con anterioridad a la peticién, por auto-
ridad competente y de acuerdo con la ley.

Quiz4 la accién que mds polémica ha generado ha
sido la denominada extraordinaria de proteccidén, pues
procederd, como ya se ha indicado, contra sentencias o
autos definitivos en los que se haya violado por accién u
omisién derechos reconocidos en la Constitucién, y se
interpondra ante la Corte Constitucional. Procederé cuan-
do se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordi-
narios dentro del término legal, a menos que la falta de
interposicién de estos recursos no fuera atribuible a la
negligencia de la persona titular del derecho constitucio-
nal vulnerado.

Al respecto de las funciones de la Corte, Sandra
Morelli es clara, cuando nos comenta que “no es que la
Corte Constitucional se deba pronunciar sobre el fondo del
asunto ventilado ante la jurisdiccién ordinaria o conten-
cioso administrativa, verbigracia sobre si Pablo o Pedro
fueron o no culpables de homicidio, porque esto no le
cotresponde precisamente por no ser tribunal de instancia.
La Certe Constitucional debe, si, ordenar que se le tutele
al uno o al otro el derecho que se le ha violado, que puede
ser el derecho de defensa o el debido proceso”7. La revi-
sién operada, entonces, no es un recurso extraordinario ni
tampoco un instrumento para desconocer la cosa juzgada.

Colofén

Como se advierte, los cambios propuestos son bas-
tante novedosos, empero, considero que debe existir,
antes de nada, un sistema adecuado, independiente y téc-
nico de eleccidn de los magistrados de la Corte asf como
de los jueces constitucionales.

Por otro lado, no es admisible, que los jueces de ins-
tancia sigan siendo también constitucionales, pues se
puede generar un caos judicial, ya que la “abusitis” o
abuso de las acciones, que no necesitan mayores formali-
dades, pueden ocasionar un colapso que haga que los ciu-
dadanos desconfien mds del sistema en lugar de construir
un Estado que realmente defienda los derechos como pre-
tende decirnos el articulo uno del Proyecto.

Finalmente, debe operar un cambio sustancial en la
formacién juridica para lograr el entendimiento del
nuevo régimen, especialmente en la argumentacién e
interpretacion especializada.

Notas 1

No obstante, la nueva Carta politica aprobada el 28 de septiembre y publicada en

el Registro Oficial niimero 449 de 20 de octubre de 2008 dispone que el Ecuador
es un Estado Constitucional de derechos y justicia. '

2 Cédigo de Etica de la Legislatura fue publicado en el Registro Oficial nimero 73
del 24 de noviembre de 1998.
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Caso Nimero 001-2001-TC publicado en el Registro Oficial 423, 1 de octubre
de 2001; Caso Ndmero 041-2001-TC, Publicado en el Registro Oficial de 11 de
enero de 2002; y, Caso Nimero 326-2001-RA, publicado en el Registro Oficial
de 28 de enero de 2002.

Morales Tobar, Marco; Actualidad de la justicia constitucional en el Ecuador, en
Luis Lépez Guerra (coordinador), La Justicia Constitucional en la Actualidad,
Quito, Corporacién Editora Nacional, 2002, p. 77-165. Ademas revisar la
Resolucién No. 126-2001-TP del Tribunal Constitucional que explica:“el Estado
de Derecho es un régimen en el que el Derecho regula minuciosamente e impe-
rativamente la vida y la actividad del Estado, la sistematizacién y el funciona-
miento de sus 6rganos y de sus relaciones con los derechos de los individuos...”.
Larrea, Juan; Derecho Constitucional, Tomo I, Quito, Corporacién de Estudios y
publicaciones, 2000, p. 60.

Trujillo, Julio César; Teoria del Estado en el Ecuador. Estudio de Derecho
Constitucional, Serie Estudios Juridicos, Volumen Ocho, Quito, Universidad
Andina Simén Bolivar, sede Ecuador-Corporacién Editora Nacional, 2006, p.
87-112.

Unicamente Colombia y Venezuela se declaran, en su orden, como Estado social
de derecho (Articulo 1) y Estado democritico y social de Derecho y de Justicia
(articulo 2). Por su parte, el proyecto de Constitucién boliviana indica que
Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario. Empero, considero que en Venezuela, Bolivia y Ecuador se ha uti-
lizado el mecanismo de las Constituyentes para impulsar procesos neo-constitu-
cionalistas alejados de los principios bdsicos de convivencia democrética, pues
aunque estdn apegados a elecciones “populares y democréticas” han vulnerado
los elementos rectores de un verdadero Estado Constitucional.

Borja, Rodrigo; Derecho Politico y Constitucional, México, Fondo de Cultura
Econdémica, 1992, p. 315-319. Oyarte Martinez, Rafael; Curso de Derecho
Constitucional, Tomo I, Fuentes del Derecho Constitucional, Poder Constitu-
yente, Derechos Politicos, Quito, Fondo Editorial Fundacién Andrade y
Asociados, 2007, p. 100-107.

Madrifidan, Ramé6n Eduardo; El Estado Social de Derecho, Bogotd, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, 1997, p. 21-158. Horvitz, Marfa Inés, Las Nociones de
Estado de Derecho y Rule of Law. Origen, evolucién y contenido, en Estado de
Derecho y Reformas a la Justicia, Santiago de Chile, Diplomado Internacional
Estado de Derecho y Reformas a la justicia: Universidad de Chile, Universidad
de Heidelberg, California Western, 2005, p. 19-26. Prieto Sanchis, Luis, Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales, Madrid, Editorial Trotta, 2003, p.
107-117. Cea Egafia, José Luis, Estado constitucional de Derecho, nuevo para-
digma juridico, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 11°.
Afio, Tomo I, Montevideo, Konrad Adenauer, p- 43-56. Cérdova, Holguer Padl;
Estado autoritario, corporativizado y bloqueado. Perspectivas de cambio en
Ecuador desde los fundamentos del Estado Social y Democritico de Derecho, la
Justicia Constitucional y los Derechos Humanos, Quito, Centro de estudios
construyendo ciudadanfa y democracia, UNIBE- Universidad Central del
Ecuador, 2008, p. 52-69 y 135-196.

Como se conoce el concepto del poder constituyente tlene un origen, casi undni-
me, en el opdsculo ;Qué es el Tercer Estado?, escrito por el abate Emmanuel
Joseph Sieyes, representante del espiritu de la revolucién francesa. Para él, la
nacién como representante soberana estd colocada supra leges y permanece legi-
bus solutus. En tal virtud, se marca la diferencia entre poder constituyente y
poderes constituidos.

El pais ha enfrentado un debate muy intenso sobre su constitucionalidad. De
todas formas, primé lo politico en detrimento de lo juridico y el Congreso
Nacional emitié la Resolucién R-28-038 del 13 de febrero de 2007que calificé
de urgente la convocatoria a la referida consulta. Mi criterio es que no se respe-
t6 el procedimiento constitucional establecido en los articulos 104 y 283 de la
Carta vigente.

12 El Estatuto fue aprobado mediante Decreto Ejecutivo nimero148 de 27 de febre-

ro de 2007 y su articulo 1 claramente explica la naturaleza y finalidad de la
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Asamblea Constituyente, pues es convocada por el pueblo ecuatoriano y estd
dotada de plenos poderes para transformar el marco institucional del Estado, y
para elaborar una nueva Constitucién. La Asamblea respetard; profundizando en
su contenido social y progresivo, los derechos fundamentales de los ciudadanos.
El texto de la Nueva Constituci6n serd aprobado, conforme lo dispone el articu-
lo 23 del Estatuto, mediante Referéndum Aprobatorio. Finalmente, la norma es
pristina, al menos en el papel, pues la transformacién del marco institucional del
Estado y la nueva Constitucién, solo entrardn en vigencia con la aprobacién en
referéndum, de la nueva Constitucién. Lamentablemente, esta situaciéon no ha
acontecido, pues ha surgido el elemento metafisico que el pueblo lo puede todo,
hasta in-observar las reglas de juego.

Una copia de la Codificacién del Estatuto de Eleccién, Instalacién y
Funcionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente que fue publicada en el
Suplemento del Registro Oficial Nimero 33 de 5 de marzo de 2007 se acompa-
fi6 a la papeleta electoral utilizada el dfa de la consulta. El resultado mostré que
el 81.72% del electorado se pronuncié favorablemente a la reunién de la
Asamblea Constituyente.

14 El articulo 2 del Estatuto-constituyente claramente indica el perfodo de duracién

y disolucién de la Asamblea en el sentido que “La Asamblea Constituyente ten-
dr4 una duracién de ciento ochenta dias, contados a partir del dia de su instala-
cién, salvo que ella misma establezca una prérroga que no podrd exceder de
sesenta dfas contados a partir del vencimiento del plazo inicial”. Mediante reso-
Iucién de 20 de mayo de 2008, la Asamblea se prorrogé por sesenta dias.

15 Segtin el articulo 204 del Proyecto “El pueblo es el mandante y primer fiscaliza-

dor del poder piiblico, en ejercicio de su derecho a la participacién”. Ademds nos
indica que “La Funcidn de Transparencia y Control Social estard formada por el
Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo,
la Contraloria General del Estado y las superintendencias. Estas entidades ten-
drén personalidad juridica y autonomia administrativa, financiera, presupuestaria
y organizativa”.

16 Existe una teorfa, defendida por el Presidente de la Asamblea Constituyente, en el

sentido que el Régimen de Transicién forma parte del Proyecto como una norma
transitoria més.

17 Por colocar dos ejemplos de abuso de derecho, me permito citar el mandato nime--

18

19

ro uno denominado de plenos poderes que a mds de declararse como poder cons-
tituyente con plenos poderes, amenaza a los jueces y tribunales que tramitaren
cualquier accién contraria a las decisiones de la Asamblea con la destitucién de
sus cargos y el enjuiciamiento correspondiente. Por otra parte, se encuentra el
mandato niimero trece denominado AGD (Agencia de garantfa de Depdsitos) que
rompe ¢l debido proceso, pues se procede a ratificar la plena validez legal de la
Resoluci6on AGD-UIOGG-2008-12 del 8 de julio de 2008, en la que se ordena la
incautacién de los bienes de los ex accionistas y ex administradores de
Filanbanco S.A., con la finalidad de devolver el dinero al Estado y a todos los
ecuatorianos que adn permanecen perjudicados por la quiebra de dicho banco.
Ademds se permiten declarar que la resolucion AGD-UIO-GG-2008-12 de 8 de
julio de 2008, expedida por el Gerente General de la Agencia de Garantia de
Depé6sitos no es susceptible de accién de amparo constitucional u otra de cardc-
ter especial, y si de hecho se hubiere interpuesto, serd inmediatamente archivada,
sin que se pueda suspender o impedir el cumplimiento de la referida resolucién.
Los jueces o magistrados que avocaren conocimiento de cualquier clase de
accién constitucional relativa a esta resolucion y aquellas que se tomen para €je-
cutarla, implementarla o cumplirla a cabalidad, deberdn inadmitirlas, bajo pena
de destitucién y sin perjuicio de la responsabilidad penal a la que hubiere lugar.
(Puede el poder constituyente romper el Estado de Derecho, sencillamente por-
que tiene plenos poderes?. Creo que No.

Oyarte, Rafael; La Proteccién de los Derechos Fundamentales en el Sistema
Juridico, en Revista Juridica Ruptura, No. 44, Quito, AED, 2001, p. 24-25. .
Salgado, Herndn; Lecciones de Derecho Constitucional, Quito, Ediciones
Legales, p.58. Barrena, Alberto; Reflexiones sobre el poder, Quito, Centro de
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25

26

27

28

29

30

31
32

33

publicaciones de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 1996, p. 166 y
207.

Publicada en el Suplemento del Registro Oficial nimero 133 del 24 de julio de
2007.

Se puede revisar el texto completo del proyecto de Constitucidn asf como el régi-
men de transicién y demds normas constituyentes en www.asambleaconstitu-
yente.gov.ec.

Salgado, Herndn; Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana, Fortaleci-
miento de la justicia constitucional en el Ecuador, serie 5, Quito, Corporacién
Editora Nacional, 2004, p. 31-69. Proyecto denominado “Sisterna Adminis-
trativo de Justicia Constitucional”, presentado por el Tribunal Constitucional,
enero 2008, p. 5-12. ‘

El profesor Néstor Sagiiés define al sistema mixto ecuatoriano como judicial
difuso, con més control concentrado en un 6rgano extra poder como el Tribunal
Constitucional. Néstor Pedro Sagiiés, Justicia Constitucional y Control de la ley
en América Latina, en Luis Lépez Guerra (coordinador), La Justicia
Constitucional en la Actualidad, Quito, Corporacién Editora Nacional, 2002, p.
170.

Trujillo, Julio César; Op. Cit., p. 217 -245. Por su parte, el Art. 274 de la Carta
Magna vigente reza: “Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra
declarar inaplicable, de oficioo a peticién de parte, un precepto juridico contra-
rio a las normas de la Constitucién o delos tratados y convenios internacionales,
sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido. Esta declaracién no tendrd
fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie. El juez, tribunal o sala
presentard un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el
Tribunal Constitucional resuelva con caricter general y obligatorio”.

Estos principios han sido estudiados por prestigiosos constitucionalistas ecuato-
rianos como Herndn salgado, Rafael Oyarte y Marco Morales. '
El inciso primero del articulo 178 explica que “Los 6érganos jurisdiccionales, sin
perjuicio de otros 6rganos con iguales potestades reconocidos en la Constitucion,
son los encargados de administrar justicia, y seran los siguientes: 1. La Corte
Nacional de Justicia. 2. Las cortes provinciales de justicia. 3. Los tribunales y
juzgados que establezca la ley. 4. Los juzgados de paz.

El segundo inciso del mismo 178 indica “El Consejo de la Judicatura es el érga-
no de gobierno, administracién, vigilancia y disciplina de la Funcién Judicial”.
La integracién, nominacién de sus miembros y demds funciones del Consejo de
la Judicatura se encuentran descritas desde el articulo 179 hasta el 181.

“La Funcién Judicial tendrd como érganos auxiliares el servicio notarial, los
martilladores judiciales, los depositarios judiciales y los demés que determine la
ley” (articulo 178, tercer parrafo).

La Defensorfa Piblica y la Fiscalia General de] Estado son érganos auténomos
de la Funcién Judicial.

Esta funci6n se encuentra desarrollada desde el articulo 204 hasta el 216. Al
parecer viene a reemplazar a la Comisién de Control Civico contra la Corrup-
cién, conforme lo dispone la tercera norma transitoria: “Las servidoras y servi-
dores publicos de la Comisién de Control Civico de la Corrupcién y de la
Secretaria Nacional Anticorrupcion, que no sean de libre nombramiento y remo-
cién, pasardn a formar parte del Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social. Por otra parte, tiene una funcién trascendental en el tema que nos ocupa,
pues, conforme los dispone la primera parte del articulo 434 “los miembros de
la Corte Constitucional se designardn por una comision calificadora que estard
integrada por dos personas nombradas por cada una de las funciones,
Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social”.

Esta funcién aparece descrita desde el articulo 217hasta el 224.

Aragén Reyes, Manuel; Sobre las nociones de Supremacia y Supralegalidad
Constitucional, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1986. Zavala
Egas, Jorge; Derecho Constitucional, Guayaquil, Edino, 1999, p. 32-35 y 163 —
2217. .
Salgado, Herndn; Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana, Fortaleci-
miento de la justicia constitucional en el Ecuador, serie 5, p. 17.
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Opyarte, Rafael; La accién de amparo constitucional: Jurisprudencia, dogmadtica y
doctrina, Quito, Fundacién Andrade y asociados Fondo editorial, 2006, p. 19.
Los principios de la supremacia aparecen desde el articulo 424 hasta el 428 en
tanto que las disposiciones que tratan sobre la Corte Constitucional van desde la
429 hasta la 440. Finalmente la reforma constitucional aparece del articulo 441
al 444.

Salgado, Herndn; Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana, Fortaleci-
miento de la justicia constitucional en el Ecuador, serie 5, p. 91-92.

Articulo 426: Todas las personas, autoridades e instituciones estédn sujetas a la
Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publi-
cos, aplicardn directamente las normas constitucionales y las previstas en los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mds favorables
a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresa-
mente. Los derechos consagrados en la Constitucidn y los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacién. No
podré alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vul-
neracién de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién, para dese-
char la accién interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales
derechos.

Opyarte, Rafael; Ibidem, p. 20.

Salgado, Herndn, Lecciones de Derecho Constitucional, Quito, Ediciones
Legales, p. 171.

Revisar los articulos 276 y 277 de la Constitucioén vigente donde se advierte la
competencia del Tribunal Constitucional y la titularidad de los sujetos que pue-
den legitimar activamente las demandas de inconstitucionalidad. Por otra parte,
en el Ecuador, cualquier persona natural o juridica o grupo de personas puede
proponer la accién de amparo para proteger el medio ambiente.

Opyarte, Rafael; Ibidem, p. 27-28.

Se adopta el término de la realidad constitucional espafiola y se renuncia a lo dis-
puesto en el articulo 275 de la Constitucién vigente que habla de vocales.

Para entender este tema es bueno que se lea la segunda disposicidn transitoria del
Proyecto: “El érgano legislativo, en el plazo de treinta dfas desde la entrada en
vigencia de esta Constitucion, designara con base en un concurso ptiblico de opo-
sicién y méritos, con postulacién, veeduria e impugnacién ciudadanas a las con-
sejeras y consejeros del primer Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social, quienes permaneceran provisionalmente en sus funciones hasta la apro-
bacién de la ley correspondiente. En este proceso se aplicardn las normas y prin-
cipios sefialados en la Constitucion. El Consejo de transicién permanecerd en sus
funciones hasta que se promulgue la ley que regule su organizacién y funciona-
miento, y en ciento veinte dias preparard el proyecto de ley correspondiente para
consideracién del érgano legislativo”.

Morales, Marco; Actualidad de la justicia constitucional en el Ecuador, en Luis
Lépez Guerra (coordinador), La Justicia Constitucional en la Actualidad, Quito,
Corporacién Editora Nacional, 2002, p. 119. El Articulo 201 de la Constitucién
vigente establece que “Para ser magistrado de la Corte; Suprema de Justicia, se
requerird:1. Ser ecuatoriano por nacimiento. 2. Hallarse en goce de los derechos
politicos. 3. Ser mayor de cuarenta y cinco afios. 4. Tener titulo de doctor en juris-
prudencia, derecho o ciencias juridicas. 5. Haber ejercido con probidad notoria la
profesién de abogado, la judicatura o la docencia universitaria en ciencias jur{di-
cas, por un lapso minimo de quince afios. 6. Los demds requisitos de idoneidad
que fije la ley”.

El articulo 205 del Cédigo politico dispone: “Se prohibe a los mag1strados y jue-
ces ejercer la abogacia o desempefiar otro cargo puiblico o privado, con excepcién
de la docencia universitaria. No podrén ejercer funciones en los partidos politi-
cos, ni intervenir en contiendas electorales”.

Los vocales del TC pueden ser enjuiciados pohtlcamente por infracciones cons-
titucionales o legales, cometidas en el desempefio del cargo. El Congreso podrd
censurarlos en el caso de declaratoria de culpabilidad, por mayoria de sus inte-
grantes. La censura producird la inmediata destitucién del magistrado. Si de Ia
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censura se derivaren indicios de responsabilidad penal del funcionario, se dis-
pondré que el asunto pase a conocimiento del juez competente.

Se refiere al control social o popular descrito en los articulos 95,204 y 208 del
Proyecto. Para comprensién me permito citar la primera norma: “Las ciudadanas
y ciudadanos, en forma individual y colectiva, participardn de manera protagé-
nica en la toma de decisiones, planificacién y gestién de los asuntos publicos, y
en el control popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus repre-
sentantes, en un proceso permanente de construccién del poder ciudadano. La
participacién se orientard por los principios de igualdad, autonomfa, deliberacion
piiblica, respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad.
La participacién de la ciudadania en todos los asuntos de interés publico es un
derecho, que se ejercerd a través de los mecanismos de la democracia represen-
tativa, directa y comunitaria”. El articulo 204 trata sobre la funcién de
Transparencia y Control Social (institucién) en tanto que el 208 explica los debe-
res y atribuciones del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social (uno
de los 6rganos).

El segundo inciso de la norma 431 textualmente dice: “Sin perjuicio de la res-
ponsabilidad civil, en caso de responsabilidad penal Gnicamente serdn acusados
por la Fiscal o el Fiscal General de la Naci6n y juzgados por el pleno de la Corte
Nacional de Justicia, para cuyo efecto se requeriréd el voto conforme de las dos
terceras partes de sus integrantes”.

Lamentablemente existe una ambigiiedad que se desprende del texto constitu-
cional, pues no se sabe a ciencia cierta qué 6rgano es el responsable de ratificar
los tratados. Obsérvese como el articulo 120numeral 8 indica que la Asamblea
Nacional (Legislativo) deberd aprobar o improbar los tratados internacionales en
los casos que corresponda, o sea, los del articulo 419, en tanto que el articulo 147
numeral 10 sefiala como una de las atribuciones y deberes del Presidente “defi-
nir la politica exterior, suscribir y ratificar los tratados internacionales...”, segu-
ramente conforme lo dispone la norma 418. Finalmente, el articulo 438 numeral
1 indica que “la Corte Constitucional emitird dictamen previo y vinculante de
constitucionalidad...de los tratados internacionales, previamente a su ratifica-
ci6én por parte de la Asamblea Nacional”. Por tltimo, el articulo 420 expresa que
“la ratificacién de tratados se podré solicitar por referéndum, por iniciativa ciu-
dadana o por el Presidente de la Republica.

Debe guardar concordancia con el articulo 93 que establece que “la accién por
incumplimiento tendré por objeto garantizar la aplicacién de las normas que
integran el sistema juridico, asf como el cuamplimiento de sentencias o informes
de organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decisién
cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacién de hacer o no hacer
clara, expresa y exigible. La acci6n se interpondré ante la Corte Constitucional”.
Esta competencia hay que concordarla con el articulo 94 que dispone que “la
accién extraordinaria de proteccién procederd contra sentencias o autos definiti-
vos en los que se haya violado por acci6n u omisién derechos reconocidos en la
Constitucién, y se interpondré ante la Corte Constitucional. El recurso procede-
14 cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del
término legal, a menos que la falta de interposicién de estos recursos no fuera
atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho constitucional vulne-
rado. Algunos constitucionalistas como Antonio Rodriguez se preguntan sila
Corte, con otras atribuciones inherentes a su calidad de organismo de control
constitucional, podr4 despachar con la agilidad necesaria todas las acciones de
proteccién. Ademds no se sabe en qué plazo y en qué instancia debe proceder
dicha accién.

El articulo 130 indica que “la Asamblea Nacional podr destituir a la Presidenta
o Presidente de la Repiiblica en los siguientes casos: 1. Por arrogarse funciones
que no le competen constitucionalmente, previo dictamen favorable de la Corte
Constitucional...”

Existe un control cruzado entre el Ejecutivo y el Legislativo, pues el primero
puede disolver al segundo, en tanto que el 6rgano Legislativo puede destituir al
Presidente por arrogarse funciones que no le competen. No creo que se trate de
una idea funcional, pues, al contrario, podria generar una Iucha de poderes que
eventualmente podria causar inestabilidad y acefalia.
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54 Para estudiar el conflicto generado en Colombia con la creacién de la Corte
Constitucional se recomienda la lectura del texto “La Corte Constitucional ;Un
legislador complementario?” de Sandra Morelli Rico, Bogotd, Instituto de
Estudios Constitucionales Carlos Restrepo, Universidad Externado de Colombia,
1997.

55 Brage Camazano, Joaquin; La Jurisdiccién Constitucional de la libertad, México,
Editorial Porrda, Instituto mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2005,
p.20 a6l.

56 Jurado, Romel y Vargas, Edwar; Guia de Litigio Constitucional, Tomo I, Quito,
CLD- Konrad Adenauer, 2001, p.18. Gozaini, Osvaldo; La Justicia Constitu-
cional. Garantfas, proceso y Tribunal Constitucional, Buenos Aires, Depalma,
1994, p. 181 a 366.

57 Op. Cit., p. 18.
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Alvaro Gutiérrez Godoy

1. Prefacio

El presente ensayo tiene como objeto analizar compa-
rativamente, desde la perspectiva ecuatoriana y colom-
biana, la figura del control constitucional, entendida
como ¢l conjunto de mecanismos, materiales y formales,
establecidos en un ordenamiento juridico, disefiados con
el fin de salvaguardar la supremacia de la Constitucién
dentro del cualquier ordenamiento juridico.

Para lo anterior, se han tenido en cuenta, en pnmer
lugar, los textos constitucionales de las dos naciones, las
normas que desarrollan el tema en particular, la doctrina
pertinente y la jurisprudencia, que dada la novedad de la
constitucién ecuatoriana se ha limitado, salvo en algunos
casos, al caso colombiano.

En cuanto a la metodologia, se ha tomado como gu1a
los temas mds relevantes analizados por el profesor
Agustin Grijalva Jiménez en su articulo “Perspectivas y
desafios de la Corte Constitucional”, documento que
hace parte de la complicacién, que sobre temas constitu-
cionales ha realizado el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos del Ecuador; asi mismo, se ha contado con 1a
ayuda del doctor Juan Montafia Pinto, asesor de la Corte
Constitucional ecuatoriana, quien ha colaborado a través
de sus impresiones y comentarios respecto de las particu-
laridades de la constitucién ecuatoriana y sus puntos de
encuentro con la carta magna colombiana.

2. La Corte constitucional

Desde la perspectiva ecuatoriana, “es el mdximo

érgano de control, interpretacién constitucional y de

administracién de justicia en esta materia”!, y es la res-
puesta al deseo, de la Asamblea Constituyente de 2008,
de fortalecer el anterior Tribunal Constitucional, otorgan-

analisis comparado

dole mayores atribuciones. En el caso colombiano, la
Corte Constitucional es €l 6rgano al cual “se le confia la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién?”
y nace, a partir-de la vigente constitucién de 1991, como
consecuencia de la escisién en un érgano independiente,
de las funciones que anteriormente desempeiiaba la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

En cuanto a su composicién las dos son cuerpos cole-
giados3, integrados por nueve funcionarios; la forma de
su eleccién difiere- sustancialmente, en uno y otro caso,
siendo para el caso ecuatoriano, el resultado de la desig-
naci6én que realicen una comisién calificadora integrada
por dos personas nombradas por cada una de las funcio-
nes, Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y de
Control Social, a través de un proceso de concurso piibli-
co, con veeduria?; ademds dicha designacién se hard, a
futuro renovando por tercios cada tres afios, con todo el
periodo de cada miembro serd de nueve afios sin reelec-
cién inmediata.

En Colombia, la constitucién establece que los miem-
bros de la Corte son elegidos el Senado de la Republica
(una de las dos cdmaras en las que se divide el Congreso
de 1a Repuiblica, quien es el 6rgano legislativo), para peri-
odos individuales de ocho afios, de ternas que le presen-
ten el Presidente de la Repiiblica, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado (tribunal supremo de los
contencioso —administrativo). En ningiin caso, los miem-
bros elegidos podrén ser reelegidos>.

M3s all4 de los cuestionamientos politicos propios del
devenir normal de cualquier estado, y de las posibilidades
de que estos sistemas de integracién de las cortes, garan-
ticen la independencia de las mismas, es importante
resaltar que en el caso ecuatoriano a diferencia del
colombiano, se ha previsto dicho sistema en concomitan-
cia con la posibilidad de reeleccién presidencial, lo cual
no se presenta en el caso colombiano, por ser la reelec-
cién del jefe de estado; producto de una reforma consti-
tucional posterior.
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3. Interpretacion constitucional

Sea lo primero manifestar que considerar a la Corte
Constitucional como la méxima instancia de interpreta-
cién constitucional, es una de las reformas mds impor-
tantes de la constitucidn ecuatoriana, tal atribucién que
en el orden constitucional anterior correspondia al con-
greso, desde la nueva carta politica de 2008, ha pasado a
ser una atribucién de 1a corte constitucional, lo cual cons-
tituye un importante avance en la materia, en efecto,
como lo manifiesta el profesor Grijalva Jiménez “mal
puede el Congreso o la Asamblea Nacional dictar leyes y
al mismo tiempo, via interpretacién de la Constitucidn,
decidir si son constitucionales o no, es decir ser juez y
parte”®.

En Colombia, si bien la carta politica no es explicita;
es claro como dada su naturaleza de ser “la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucién”, es ella la lla-
mada a detentar tal facultad, sin embargo, ha sido la
misma corte quien a través de sus sentencias a dejado
claro que si bien es la méxima autoridad en la materia, no
es la tnica con esa facultad, 1a cual, a su vez y de mane-
ra correlativa se constituye en un deber:

“De conformidad con la Constitucion Politica, todas las
autoridades estdn sometidas al imperio de la Constitucion
y de la Ley. Por ello, la interpretacidn constitucional no es
tarea reservada a las autoridades judiciales, porque el leg-
islador y las autoridades administrativas realizan sus fun-
ciones, adecuando su comportamiento a los postulados de

la Carta. (subraya fuera de texto)

Corresponde a la Corte Constitucional, conforme se
desprende del articulo 241 de la Constitucién, el control
constitucional de normas con fuerza de ley. Asi, al ser
guardiana de la supremacia e integridad de la Carta, la
interpretacion que la Corte haga del texto constitucional es

vinculante para_ todos los operadores juridicos, sea la
administracion o los jueces”” . (subraya fuera de texto)

Frente a lo anterior, y teniendo en cuenta que el arti-
culo 424 de la Constitucién Ecuatoriana establece que
“La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra norma del ordenamiento juridico. Las nor-
mas y los actos del poder piblico deberdn mantener con-
formidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario carecerdn de eficacia juridica”, podria conside-
rarse como aplicable al entorno ecuatoriano, el concepto
de interpretacién constitucional esbozado por la corte
constitucional colombiana.

No obstante lo anterior, en ambos casos, serdn las cor-
tes quienes, al final, tengan la dltima palabra al respecto,
al ser la mdxima instancia de interpretacién de la
Constitucién.

Finalmente, es importante destacar que en el dmbito
ecuatoriano, la Corte a proferido sentencias de interpreta-
cién, consecuentes con la etapa de ajuste que se vive en
la actualidad, en ellas, la Corte aclara, a peticién de parte,
el alcance y la debida interpretacién las normas constitu-
cionales, al respecto, la Corte Constitucional en sentencia
interpretativa del 10 de diciembre de 2008, entiende que

“La interpretacién constitucional tiene como fin, mante-
ner la unidad del texto, analizado en su conjunto, resal-
tando las concordancias, la eficacia y la fuerza normativa
de toda la Constitucion; especialmente en momentos
como el que vive el Ecuador, de transicién politica”8

4. El control abstracto

El control abstracto, podria definirse como el control
de constitucionalidad que realiza el 6rgano competente, a
instancias de quien esté legitimado en la causa y comple-
tamente al margen de todo caso en concreto y de la apli-
cacién que haya podido tener esa norma (que a veces
todavia no se ha aplicado siquiera)®, en este caso, como
lo afirma Schlaich citado por el profesor Brage “el tribu-
nal lleva a cabo un control de constitucionalidad con total
abstraccién de la aplicacién concreta del derecho y se
limita a resolver una discrepancia abstracta en torno a la
conformidad (o disconformidad) de un texto legal con el
texto de la propia constitucién!0,

4.1 Legitimacion en la causa

En el caso ecuatoriano, la constitucién del 2008 ha
ampliado la legitimacién activa, facultado a cualquier
ciudadano que lo considere procedente el acceso a la
jurisdiccién constitucionalll, lo cual, en opinién del pro-
fesor Grijalba “Siendo m4ds democrético, exigird de la
Corte Constitucional desarrollar adecuadas estructuras
institucionales que permitan calificar, con criterio y agili-
dad, la admisibilidad de tales acciones”12

Tal facultad ciudadana también se ha previsto en el
caso colombiano, en efecto el articulo 241 de la CPC, le
otorga a cualquier ciudadano, la posibilidad de demandar
una norma, sea por razones de forma o de fondo!3, o
como lo define la profesora Gir6n “La accién de incons-
titucionalidad permite a todo cindadano acusar directa y
abiertamente, sin necesidad de demostrar interés particu-
lar o concreto, y sin vinculo procesal de ninguna especie
cualquier ley o decreto con fuerza de ley que estime
como inconstitucional 14,

4.2 Efecto juridico

Otro de los elementos que vale la pena analizar, es el
efecto o la consecuencia juridica que se deriva de la
declaratoria de inconstitucionalidad, al respecto, el pro-
fesor Grijalva Jiménez, nos aclara que “mientras los arti-
culos 276-1 y 278 de la Constitucién Politica de 1998
establecfan que se suspende totalmente o parcialmente
los efectos de las normas declaradas inconstitucionales
por el Tribunal Constitucional; la Constitucién de 2008
establece que la declaratoria de inconstitucionalidad ten-
drd como efecto la invalidez del acto normativo impug-
nado”15.

De lo anterior, podemos concluir que, basados en la
normativa y a la expectativa del necesario desarrollo
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jurisprudencial, para el caso ecuatoriano la declaratoria
de inconstitucionalidad conlleva a la desaparicion del
ordenamiento juridico de la norma acusada, haciendo
transito a cosa juzgada constitucional, con efectos gene-
rales (erga omnes) y hacia el futuro (ex nunc)!®.

En el &mbito colombiano, y segiin lo plantea la profe-
sora Girén:

“Las sentencias que en materia de control constitucional
dicta la Corte Constitucional tienen efectos generales (erga
omnes) (...), obligatorios y constitutivos o sea hacia el
futuro (ex nunc). Igualmente hacen trdnsito a cosa juzgada
constitucional, lo que significa que las decisiones adop-
tadas por la Corte en cumplimiento de su mision de asegu-
rar la integridad y la supremacia de la Carta, adquieren un
cardcter definitivo, incontrovertible e inmutable, de tal
manera que sobre aquellos asuntos tratados y dilucidados
en procesos anteriores, no resulta admisible replantear liti-
gio alguno ni emitir un nuevo pronunciamiento de fondo.

La cosa juzgada material limita la competencia del legis-
lador para reproducir el contenido material de la norma
contraria a la Carta Fundamental. Por ello, el inciso
segundo del articulo 243 de la Carta Politica afiade que:
“Ninguna autoridad podrd reproducir el contenido materi-
al del acto juridico declarado inexequible por razones de
fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que
sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma ordi-
naria y la Constitucion”. Cuando el legislador desconoce
esta prohibicion, la Corte debe proferir un fallo de inexe-
quibilidad por la violacion del mandato dispuesto en el
articulo 243 de la Constitucion Politica”l”

Bastenos decir, que como consecuencia ldgica, no
hard transito a cosa juzgada constitucionalidad las nor-
mas en las que se evidenciaron vicios de forma en el pro-
cedimiento de formacién de la ley (Cosa juzgada relati-
va), al respecto, si la Corte al realizar el correspondiente
examen, encuentra que el vicio formal es de cardcter sub-
sanable, deberd actuar segiin lo preceptuado por el arti-
culo 241 de la Constitucién Politica de Colombia, es
decir, devolverd la ley al 6rgano legislativo para que sub-
sane el defecto encontrado; no obstante lo anterior, si el
defecto o la omisidn es insubsanable, se procederd a
declarar su inconstitucionalidad, quedando siempre la
posibilidad de realizar nuevamente todo el procedimien-
to de creacidn legislativa; y quedando abierta la posibili-
dad que posteriormente y como consecuencia de una
demanda de inconstitucionalidad, la Corte vuelva a revi-
sarla, ya basada en aspectos materiales. Con todo, la posi-
bilidad de demandar por vicios de forma una norma tiene
un término de caducidad de un aiio, contado a partir de la
publicacién de la respectiva norma.

Ademis de la cosa juzgada absoluta y relativa, la doc-
trina y la jurisprudencia, han acufiado el término de trdn-
sito constitucionall8, al respecto, el profesor Riascos
Gomez anota:

“Estudiada una norma bajo la vigencia de un ordenamien-
to constitucional y declarada exequible, nada impide que
con la entrada en vigencia de una nueva Carta dicha norma
resulte inconstitucional, lo cual hace procedente un nuevo
Juicio, sin que pueda hablarse de cosa juzgada. Ahora bien,

los pronunciamientos relativos a vicios formales de la
norma acusada, quedan cobijados por los efectos de la cosa
Juzgada, pues estos debieron ajustarse a la normatividad
constitucional existente al momento de su promulgacion,
sin que sea viable un juicio de constitucionalidad respecto
de formalidades o trdmites que no existian al momento de
la promulgacion de la norma”19

En lo que respecta al transito a cosa juzgada de las
sentencias constitucionales, poseen tal cardcter algunos
apartes de las sentencias en forma explicita y otros en
forma implicita, al respecto el profesor Riascos Gémez
explica:20 “Primero, goza de cosa juzgada explicita la
parte resolutiva de las sentencias, por expresa disposicion
del articulo 243 de la Constitucién. Segundo, goza de
cosa juzgada implicita los conceptos de la parte motiva
que guarden una unidad de sentido con el dispositivo de
la sentencia, de tal forma que no se pueda entender éste
sin la alusién a aquéllos™2!,

De otro lado, y respecto de los efectos de la declara-
cidn de inconstitucionalidad en el tiempo, si bien la regla
general es el efecto a futuro de la decision (ex nunc), la
Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia estable-
ce que “las sentencias de esta Corporacidon sobre los
actos sujetos a su control en los términos del articulo 241
de la Constitucién Politica, tienen efectos hacia el futu--
ro a menos que la Corte resuelva lo contrario”?2, al res-
pecto, la misma Corte consciente de las implicaciones
que acarrea la retroactividad de las decisiones con cardc-
ter general, ha dicho?3 “la modulacién de efectos de las
sentencias en el tiempo debe ser rigurosamente excep-
cional atendidas las reales circunstancias de aplicacion
de las decisiones. Y ello por cnanto dicha excepcionali-
dad es la que mejor armoniza con la garantia de la segu-
ridad juridica y la proteccién de la supremacia constitu-
cional, Asi mismo, ha sido enfatica en afirmar asi mismo
que ante la ausencia de claras razones para modular en
el tiempo los efectos del fallo lo que procede es aplicar
la regla general?4,

De otro lado, la Corte, a través de su desarrollo juris-
prudencial, ha acudido a la técnica de la sentencia inter-
pretativa25, la cual, se concibe como una forma de modu-
lar las decisiones de la corte, ampliando el abanico de
posibilidades de sus decisiones, al respecto, el profesor
Olano Garcia comenta:

“En este tipo de decisiones, la Corte restringe el alcance
normativo de la disposicion acusada, ya sea limitando su
aplicacion, ya sea limitando sus efectos. Estas sentencias
interpretativas suponen entonces que se expulsa una inter-
pretacion de la disposicion, pero se mantiene una eficacia
normativa de la misma, es decir, si una de las interpreta-
ciones es contraria a la Constitucion y la otra resulte con-
forme con ella, el Tribunal Constitucional no puede
declarar la inconstitucionalidad de la disposicion, sino sélo
del sentido interpretativo que colisiona con ella. Se dice
que es una sentencia manipulativa, pues después del pro-
nunciamiento del Tribunal Constitucional, el texto de la
norma subsiste con un criterio de interpretacion constitu-
cionalmente admisible, que probablemente no fue el desea-
do por el legislador. 26
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5. Control constitucional de normas conexas

El numeral 3° del articulo 436 de la Constitucién
Ecuatoriana, dispone que la Corte Constitucional pueda
declarar de oficio la “inconstitucionalidad de normas
conexas en los casos sometidos a su conocimiento”. Al
respecto, el profesor Grijalva sefiala que “esta atribucién
permitira a la Corte no permanecer impasible e impoten-
te cuando detecte normas jurfdicas inconstitucionales
relacionadas directamente con normas juridicas de las
cuales se ha demandado su inconstitucionalidad’’27

En el caso colombiano, la Constitucion Politica no le
ha otorgado expresamente la facultad de realizar el con-
trol constitucional de normas conexas, sin embargo ha
sido la misma Corte quien ante la problemadtica ha deci-
dido realizar dicho control, al respecto en la sentencia C-
1404 de 2000 ante una objecién presidencial por incons-
titucionalidad de un proyecto de ley, la Corte sostuvo:

“(...) en ciertas ocasiones se hace necesario que esta
Corporacién se pronuncie sobre aspectos que no fueron
planteados explicitamente por el Gobierno, pero cuyo
-andlisis resulta ser un presupuesto indispensable para el
estudio de las razones de inconstitucionalidad formuladas
en las objeciones mismas. Los motivos que justifican esta
extension excepcional de la competencia de la Corte, son de
doble naturaleza: ldgica y constitucional. Lo primero,
porque las reglas de derecho que se han de aplicar al estu-
dio de las objeciones, se derivan, en no pocos casos, de
otras reglas o principios mds generales, no mencionados
en las objeciones, pero que resultan insoslayables para fuin-
damentar cualquier decision. Lo segundo, porque dado que
el mandato del articulo 241-8 Superior califica las deci-
siones de la Corte en estos casos como definitivas, si no se
efectiia en ellas el andlisis de constitucionalidad de los

mencionados temas conexos, éstos quedardn cobijados por

el efecto de cosa juzgada constitucional que se deriva de la
decision final sobre la objecion como tal y, en consecuen-
cia, ningun ciudadano podrd controvertirlos en el futuro.
En otros términos, al pronunciarse sobre tales asuntos
conexos, esta Corporacion no estd coartando el derecho de
los ciudadanos de ejercer la-accion piiblica de inconstitu-

. cionalidad, ni sustituyendo el trdmite que en esos casos se
haya de surtir, por la sencilla razon de que una vez la Corte
emita su fallo, la mencionada accion no serd procedente
respecto de los temas que se relacionan directamente con el
objeto central de la providencia.”. )

6. Coﬂtrol constitucional de actos adminis-
trativos

El articulo 434-4 de la Constitucidn ecuatoriana, le
otorga a la Corte Constitucional la competencia para
“Conocer y resolver a peticién de parte, la inconstitucio-
nalidad de actos administrativos con efectos generales
emitidos por toda autoridad pdblica. La declaratoria de
inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del
acto administrativo”. Al respecto, el profesor Grijalva
puntualiza lo siguiente: “si los efectos del acto adminis-
trativo son individuales, lo que procede es el amparo o
recurso de proteccién”28.

Esta accién de proteccién, consagrada en el articulo
88, reemplaza a la accién de amparo de la anterior cons-
titucion y estd incluida dentro del capitulo I1I “Garantias
Jurisdiccionales”, dichas garantias constituyen los meca-
nismos mediante los cuales, los ciudadanos pueden ejer-
citar los derechos que les asisten en virtud de la propia
constitucién, tales son: Las medidas cautelares que se
pueden solicitar con el objeto de evitar o hacer cesar la
violacién o amenaza de violacién de un derecho?, la
accién de habeas corpus30, el acceso a la informacién
ptiblica3!, habeas data32, la accién por incumplimiento33
y la accién extraordinaria de proteccién34,

Para el caso colombiano, es el Consejo de Estado?3 el
encargado, en virtud de lo establecido por el articulo 237
de la CPC, el cual lo faculta para “Conocer de las accio-
nes de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no
corresponda a la Corte Constitucional”, es decir, respec-
to de los decretos que no tengan fuerza de ley, los cuales
son competencia de la Corte Constitucional.

7. Inconstitucionalidad por omisién

Esta causal de inconstitucionalidad esta descrita en la
CE en el articulo 436-10, y se genera cuando un manda-
to especifico de consagracién constitucional no es acata-
do debidamente por la autoridad estatal responsable de
hacerlo. .

La doctrina ha clasificado la inconstitucionalidad por
omisién en absoluta y relativa3; la omisién absoluta se
presenta cuando la autoridad responsable no ejecuta el
mandato constitucional, y la omisién relativa se da, en los
eventos en que la autoridad ejecuta el mandato parcial-
mente. C

Otra clasificacién la ofrece Nogueira Alcald37, quien
considera que la inconstitucionalidad por omision, pude
ser de dos clases: La inconstitucionalidad por retardo y
la inconstitucionalidad por negacién; la primera se evi-
denciard cuando la autoridad no cumple con el mandato
y la segunda en los eventos en que lo haga de forma defi-
ciente. -

La Corte Constitucional de Colombia, es varias juris-
prudencias le ha dado tratamiento al tema en particular, al
respecto, el profesor Ramirez Cleves, en su ensayo “El
control de constitucionalidad sobre las omisiones legisla-
tivas en Colombia38” nos aclara: “Desde las Sentencias
C- 543 de 1996 y las Sentencias C - 073 de 1996 y C-540
de 1997 entre otras, se ha dicho que cuando la demanda
se estructura sobre la base de una omisién legislativa
absoluta la-Corte carece de competencia para tramitar el
juzgamiento, ya que un cargo fundado en una omisién
absoluta plantea una ausencia total de regulacién. Es
decir que no se cuenta con un pardmetro normativo cons-
titucional para realizar el control3®”.

Es importante destacar que para el ¢aso ecuatoriano,
esta decisién “inhibitoria” por parte de la autoridad cons-
titucional, no tendré cabida a la luz de lo preceptuado por
el articulo 436-10, en efecto, el articulo es claro al atri-
buirle a la Corte la facultad de declarar la inconstitucio-
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nalidad en que incurran las instituciones del Estado o
autoridades piiblicas por omisién total o parcial, a lo que
ademés afiade, la posibilidad de que la Corte legisle sobre
la materia%0.

De otro lado, respecto de la omisién relativa, el pro-
fesor Ramirez Cleves comenta:

“La Corte Constitucional afirma en la misma Sentencia C
— 543 de 1996 que un cargo de inconstitucionalidad por
omision es relativo, cuando denuncia la ausencia de un ele-
mento que laley deberia incluir para garantizar, por ejem-
plo, el derecho a la igualdad o el derecho al debido proce-
so de los particulares” En el caso del derecho a la igualdad
se ha venido construyendo desde la dogmdtica jurispruden-
cial lo que podriamos denominar como un “Test de la
inconstitucionalidad por omision relativa™, especialmente
con la Sentencia C — 427 de 2000 en donde se especifica
que se presenta dicho tipo de omision cuando se verifican
tres aspectos:

*  Que la norma excluya de sus consecuencias aquellos
casos que, por ser asimilables, deberian subsumirse
dentro de su presupuesto fdctico;

e Que dicha exclusién no obedezca a una razon objetiva
y suficiente y que al carecer de una razén objetiva y
suficiente, la omision produzca una desigualdad injus-
tificada entre los casos que estdn 'y los que no estdn
sujetos a las consecuencias previstas por la norma y

¢ Que la omisioén implique el incumplimiento de un deber
constitucional del legislador.

Igualmente se consagra en la sentencia C- 041 de 2002 que
una omision es relativa cuando se vincula con un aspecto
puntual dentro de una normatividad especifica; pero aque-
lla se vuelve constitucionalmente reprochable si se predica
de un elemento que, por razones Iégicas o juridicas deberia
estar incluido en el sistema normativo de que se trata, de
modo que su ausencia constituye una imperfeccion del rég-
imen que lo hace inequitativo, inoperante o ineﬁciente41 7.

Otro caso que merece especial mencion es la posibili-
dad de diferir las sentencias en el tiempo, en esta situa-
cién la corte decreta la exequibilidad de la norma por un
tiempo determinado, no obstante que la considere incons-
titucional, “ya que se considera que resulta menos gravo-
so para el sistema juridico mantener un precepto incons-
titucional por un determinado periodo de tiempo que con-
tar con una laguna constitucional que no permita resolver
situaciones urgentes, ya que la vulneracién de derechos
serfa més gravosa si no existiera legislacion alguna®2”,
correlativo a la anterior decision, la Corte conmina a la
autoridad para que dentro de un plazo perentorio expida
1a norma que llenara el vacio originado por la expulsién
de la norma inconstitucional acaecido el plazo estipulado.

8. Control de constitucionalidad previo

El control previo de constitucionalidad es la atribu-

cién que tiene la Corte Constitucional tiene para analizar.

la armonfa de ciertas manifestaciones juridicas con la
carta magna. Al respecto la Constitucién ecuatoriana
establece el control previo de:

*  Tratados internacionales*3;
*  Objeciones presidenciales por inconstitucionalidad**.

e La constitucionalidad de las preguntas propuestas para
consultas populares de cardcter nacional y de los gob-
iernos auténomos descentralizados™.

Ademéds de las situaciones anteriormente descritas,
establecidas por el articulo 438 de la Constitucién ecua-
toriana, la Corte tiene la facultad de calificar el procedi-
miento pertinente para las reformas constitucionales#7, su
participacién dentro del proceso de enjuiciamiento politi-

co*7 y de destitucién8 y abandono del cargo®® del

Presidente de la Republica, la verificacién del decreto de
disolucién de la Asamblea por parte del Presidente de la
Republica’0

En el caso colombiano, el control previo que le
corresponde hacer a la Corte Constitucional versa, en pri-
mer fugar sobre los proyectos de ley, al respecto la profe-
sora Girén nos explica: “El Presidente de la Republica
puede objetar por inconstitucionales los proyectos de ley
aprobados por el Congreso de la Repiiblica, antes de
impartirles su sancién, supuesto en el cual debe retornar
a la Cdmara para su reexamen. Si las Cdmaras insistieren,
el proyecto pasa a la Corte Constitucional, para que en
los seis dias siguientes decida sobre su exequibilidad
mediante fallo, lo que obligaria al Presidente a sancionar
la ley. Si lo-declara inexequible, el proyecto se archivard
sin producir efecto alguno. Puede ocurrir, sin embargo,
que el proyecto sea s6lo parcialmente inconstitucional, en
cuyo caso se introducirdn al proyecto los ajustes necesa-
rios en conformidad con el dictamen de la Corte y a ésta
se remitird el proyecto para su fallo definitivo. En este
proceso, los términos de que disponen el procurador, el
magistrado sustanciador y la Sala Plena se reducen cada
uno a seis dias51”,

En cuanto a las leyes estatutarias, las cuales tienen un
procedimiento mds estricto para su promulgaci6n, la
Corte Constitucional tiene el deber de examinar su cons-
titucionalidad tanto formal como material con anteriori-
dad a su expedicién.52

En cuanto a los decreto legislativos que el Gobierno
tiene la facultad de expedir en vigencia de los llamados
estados de excepcidn, la Corte tiene el deber de analizar-
los tanto de forma como de fondo una vez estos son expe-
didos33.

Respecto de tratados internacionales y de las leyes
que los aprueban, la Corte debe obligatoriamente analizar
su constitucionalidad, al respecto la profesora puntualiza:

“Si la Corte los declara constitucionales, el gobierno podrd
efectuar el canje de notas; en caso contrario no podrdn ser
ratificados. En el supuesto de inexequibilidad parcial, esto
es, cuando una o varias normas de un tratado multilateral
fueran declaradas inconstitucionales por la Corte, el pres-
idente de la Repiiblica solo podrd manifestar el consen-
timiento formulando la correspondiente reserva. Por otra
parte, si la inconstitucionalidad fuere de la ley por vicios de
procedimiento subsanables y no del tratado, la Corte
deberd la devolverd al Congreso o al Gobierno, segin el
caso, para que, de ser posible, enmiende el defecto obser-
vado. Si éste es subsanado, se enviard de nuevo la ley a la
Corte para que decida sobre su exequibilidad”54.
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Ademds de lo anterior, y limitdndose solamente a los
aspectos formales, la Corte cumple con la funcién de
analizar:

s La convocatoria a un referendo o a una asamblea
Constituyente para reformar la Constitucion sélo por
los vicios de forma previstos en el Titulo XII de la
Constitucion>3.

*  Las consultas populares y de los plebiscitos del orden
nacional®.

*  Referendos para la derogacion de leyes>’ .

9. Control difuso de constitucionalidad

El control difuso se caracteriza por la competencia
que tienen los tribunales y jueces para conocer de cual-
quier asunto de cardcter constitucional, de otro lado, el
control concentrado se define como la concentracién de
Ia competencia de conocer de la constitucionalidad de las
normas legales a un érgano ad hoc, conocimiento que
tiene lugar de manera directa y no incidental, a instancia
solo de determinados érganos politicos y con efecto erga
omnes38, a su vez, la concomitancia de estos en un siste-
ma juridico, se denomina sistemas mixtos de control de
constitucionalidad.

Ala luz de lo anterior, es claro como los dos sistemas
sujetos al presente anélisis se enmarcan dentro de la ulti-
ma clasificacién, puesto que han concebido este Grgano
ad hoc, denominado en los dos casos Corte
Constitucional, y asi mismo, la misma constitucién en
uno y otro caso, ha facultado a los jueces para ejercer la
funcién de garantes de la constitucién.

Dado que en apartes anteriores hemos analizados las
funciones de las Cortes en los dos paises, nos circunscri-
biremos al rol que cumplen los jueces sobre el particular.

En el caso ecuatoriano, la Constitucién establece en
su articulo 428 que cuando un “juez de oficio o a peticién
de parte, considere que una norma juridica es contraria a
la Constitucién o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos més favora-
bles que los reconocidos en la Constitucién, suspenderd
la tramitacion de la causa y remitird en consulta el expe-
diente a la Corte Constitucional”, al respecto el profesor
Grijalva opina: “Se ha dicho que esta reforma elimina el
asi el control difuso y generard retardo procesal. Sin
embargo, esta eliminacién no es tan clara puesto que los
articulos 425 y 426 de la nueva Constitucién mantienen
en los jueces la facultad de inaplicar normas inconstitu-
cionales>9”. Asf mismo, anota: “En consecuencia, la Ley
Orgénica de Control Constitucional y la jurisprudencia
deberdn clarificar en qué casos los jueces pueden o deben
optar por la suspensién o la inaplicabilidad®0”.

El asunto lo esclarece el Cédigo Orgénico de la
Funcién Judicial, el cual establece en su articulo 4:

“Art. 4.- PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITU-
CIONAL.- Las juezas y jueces, las autoridades administra-
tivas y servidoras y servidores de la Funcion Judicial apli-
cardn las disposiciones constitucionales, sin necesidad que

se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jer-
arquia. En las decisiones no se podrd restringir,
menescabar o inobservar su contenido.

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peti-
cion de parte, sélo si tiene duda razonable y motivada de
que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a
los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos mds favorables que los reconocidos
en la Constitucion, suspenderd la tramitacion de la causa y
remitird en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y
cinco dias resolverd sobre la constitucionalidad de la
norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia,
el proceso seguird sustancidndose. Si la Corte resolviere
luego de dicho plazo, la resolucion no tendrd efecto
retroactivo, pero quedard a salvo la accion extraordinaria
de proteccion por parte de quien hubiere sido perjudicado
por recibir un fallo o resolucion contraria a la resolucion
de la Corte Constitucional.

No se suspenderd la tramitacion de la causa, si la norma
Juridica impugnada por la jueza o juez es resuelta en sen-
tencia.

El tiempo de suspension de la causa no se computard para
efectos de la prescripcion de la accion o del proceso”.

Alrespecto y como lo vaticing el profesor Grijalva, es
una ley orgdnica la que de la mayor claridad al asunto, no
obstante lo anterior, y una vez analizado el proyecto de
Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, encontramos que el articulo 145 regula el
mismo tema, esta norma que seria igualmente especial al
caso y posterior el mencionado articulo 4°, establece:

“Cualguier juez de oficio o a peticidn de parte, inaplicard
una norma juridica cuando tenga certeza de su inconstitu-

cionalidad y remitird un informe a la Corte Constitucional
para que resuelva con efectos generales y abstractos. La

Jjueza o el juez solo si tiene duda razonable y motivada de
que una normgq _juridica es contraria a la Constitucion o a

los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos mds favorables que los reconocidos
en la Constitucion, suspenderd la tramitacion de la causa y
remitird en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y
cinco dias resolverd sobre la constitucionalidad de la
norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia el
proceso seguird sustancidndose presumiéndose la constitu-

cionglidad de la norma. Si la Corte resolviere luego de
dicho plazo, la resolucion no tendrd efecto retroactivo, pero
quedara a salvo la accion extraordinaria de proteccion por
parte de quien hubiere sido perjudicado por recibir un fallo -
0 una resolucion contraria a la resolucion de la Corte
Constitucional.

No se suspenderd la tramitacion de la causa, si la norma
Juridica impugnada por el juez es resuelta en sentencia.
(subraya y negrita fuera de texto)

Al respecto, es importante resaltar que la norma, de la
forma en que se ha sido redactada en el proyecto, y a dife-
rencia del Cédigo Orgénico, no mantiene un criterio uni-
forme respecto al grado de convencimiento que el juez



EL CONTROL CONSTITUCIONAL EN ECUADOR Y COLOMBIA: UN ANALISIS COMPARADO . 61

debe tener sobre la inconstitucionalidad de la norma, a
efectos de suspender el proceso, y en consecuencia remi-
tir a consulta. Lo anterior, dado.que el concepto de certe-
za difiere al de duda razonable de forma ostensible, como
es l6gico, una cosa es tener total convencimiento de algo
y otra, tener dudas fundadas sobre ello, sin embargo en
uno y ofro caso, el deber de conducta del juez es el
mismo: Suspensién y consulta, y ante el eventual silencio
de la Corte durante el periodo previsto, la consecuente
decisi6én aplicando el principio “in dubio pro normae”
En cuanto a los efectos, la norma afiade
lo siguiente:

“Efectos del fallo. El pronunciamiento de la Corte
Constitucional tendrd los siguientes efectos:

1. Cuando se pronuncie sobre la compatibilidad de la dis-
posicion juridica en cuestion con las normas constitu-
cionales, el fallo tendrd los mismos efectos de las senten-
cias en el control abstracto de constitucionalidad.

2. Cuando se pronuncia tinicamente sobre la constitu-
cionalidad de la aplicacion de la disposicion juridica, el
fallo tendrd efectos entre las partes y para casos andlogos.
Para tal efecto, se deberd definir con precision el supuesto

En el caso colombiano el control constitucional difu-
s0, 0 excepcional tiene su fundamento en el articulo 4 de
la Constitucién Politica, el cual establece que “La
Constitucién es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra
norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitu-
cionales.”

Al respecto, la profesora Girén anota: “Se trata de una
forma de control que puede ser ejercida en Colombia por
todas las esferas de la actividad estatal y, por tanto, por
cualquier autoridad judicial o funcionario piblico debe
inaplicar aquellas normas jurfdicas que estimen contra-
rias a los preceptos constitucionales en el caso concreto
bajo examen, sin necesidad de suscitar ningin incidente
ante la Corte Constitucional, con efectos inter partes, esto
es, la inaplica en la solucién de ese caso especifico, pero
la norma continda vigente”61.

Al no hacer distincién alguna sobre los llamados a
ejercer esta funcién, y como también lo afirma la profe-
sora Gir6n®2 se debe entender que cualquier persona
investida para decidir en derecho tiene la potestad de ina-
plicar normas por considerarlas confrarias a la
Constitucidn, lo cual, implica que ademds de los jueces y

factico objeto de la decision, para que hacia futuro las mis-
mas hipdtesis de hecho tengan la misma solucion juridica,
sin perjuicio de que otras hipdtesis produzcan el mismo
resultado” .

de los servidores piblicos, sean los particulares transito-
riamente investidos con la potestad de administrar justi-
cia, los destinatarios de la norma.

Articulo 429 de la Constitucién de la Repiblica de Ecuador.

Articulo 241 de la Constitucién Politica de Colombia.

3 En el caso ecuatoriano, es la misma Constitucién quien en su articulo 432 determina el
nimero de miembros; en Colombia, es el articulo 44 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria
de la Administracién de Justicia).

4  Articulo 434 de la Constitucién de la Repiblica de Ecuador.

Articulo 239 de la Constitucién Politica de Colombia.

6 GRUALVA JIMENEZ, Agustin. Perspectivas y desafios de la Corte Constitucional. En:
AVILA SANTAMARIA, Ramiro; GRITJALVA JIMENEZ, Agustin y MARTINEZ DAL-
MAU, Rubén. Desafios Constitucionales: La Constitucién ecuatoriana del 2008 en pers-
pectiva. Primera edicién. Quito: Ecuador. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2008. p. 262.

7 Sentencia T-397 de 2008 Corte Constitucional de Colombia.

8 Sentencia Interpretativa: 002-08-SI-CC de los casos acumulados: 0005-08-IC y 0009-08-
IC Juez Sustanciador: doctor Roberto Bhrunis Lemarie.

9 BRAGE CAMAZANO, Joaquin. La Accién Abstracta de Inconstitucionalidad. Primera
edicién. Ciudad de México D .F.: Universidad Nacional Auténoma de México INSTITU-
TO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, 2005. [consultado el 1/7/09]. Disponible en
<www.bibliojuridica.org/libros/4/1734/8 pdf>. p. 105.

10 Ibid., p. 105

11 Articulo 439 de la Constitucién de la Repiblica de Ecuador

12 GRIJALVA JIMENEZ, Op. Cit., p. 262

13 Al respecto, no compartimos la opinién del profesor Lépez Freire, quien afirma en su
ensayo “El Control Constitucional” p. 26: “ En Colombia Unicamente estdn legitimados
para interponer el recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad el Presidente de la
Reptiblica, cualquier senador o diputado, el Fiscal General de la Republica (sic) y el
Defensor del Pueblo”.

14 GIRON REGUERA, Emilia. El Control de Constitucionalidad en Colombia. Ponencia
en el VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. [consultado el 28/6/09].
Disponible en <www-en.us.es/cidc/Ponencias/ justicia/EmiliaGiron.pdf>. p. 9.

15 GRIJALVA JIMENEZ, Op. Cit., p. 263.

16 Respecto a los efectos de la sentencia en el tiempo, el proyecto de Ley Orgénica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional establece en su articulo 96 y en el
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numeral 4 del articulo 97 que “Las sentencias que se dicten en ejercicio del control abs-
tracto (...) surten efectos de cosa juzgada y producen efectos generales hacia el futuro. De
manera excepcional se podrén diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea
indispensable para preservar la fuerza normativa y superioridad jerdrquica de las normas
constitucionales y cuando no afecte la seguridad juridica y el interés general”. Asf mismo.
el articulo 133 permite el efecto diferido respecto de las sentencias de constitucionalidad
para evitar la omisién normativa.

GIRON REGUERA, Op. Cit., p. 8.

Al respecto, se pueden consultar las siguientes sentencias de la Corte Constitucional
colombiana: Sentencia No. C-416 de 1992; Sentencia No. C-417 de 1992, entre otras, la
mds reciente es la Sentencia No. C-571 de 2004.

RIASCOS GOMEZ, Libardo. Control de constitucionalidad en Colombia, segtin la rela-
toria de la Corte Constitucional hasta 1999. [consultado el 2/7/09]. Disponible en
<akane udenar.edu.co/derechopublico/ControCol_Corte(B).pdf>. p. 17

Tbid., p. 23

Esta conclusion se soporta en el seguimiento que el autor hizo de la tradicién jurispru-
dencial constitucional colombiana, al respecto, se puede analizar las siguientes sentencias
de la Corte Suprema de Justicia: Sentencia del 20 de octubre de 1916. Magistrado Ponente
Juan Méndez. Gaceta Judicial N° 25 pégina 250; Sentencia de julio 9 de 1928. Gaceta
Judicial N° 35, pdgina 550; Septiembre 17 de 1967. Gaceta Judicial N° 86, paginas 42 y
43.

Articulo 47 de la Ley 270 de 1996 o Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia.
Segtin Alvaro Tafur Galvis, magistrado ponente de la sentencia C- 243 DE 2005: En casos
excepcionales la Corte ha aceptado diferir en el tiempo los efectos de sus fallos de ine-
xequibilidad. Ver entre otras las sentencias C-221 de 1997 M.P Alejandro Martinez
Caballero; C- 700 de 1999, M. P José Gregorio Herndndez Galindo A.V. Alfredo Beltran
Sierra y José Gregorio Herndndez Galindo. S.V. Vladimiro Naranjo Mesa y Eduardo
Cifuentes Mufioz S.V. Alvaro Tafur Galvis; C-442/01 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
Salvamentos Parciales de Voto de los Magistrados Jaime Araujo Renterfa, Alfredo Beltrén
Sierra, Eduardo Montealegre Lynnet y Alvaro Tafur Galvis; C-737/01 M.P. Eduardo
Montealegre Lynnet S.V. Marco Gerardo Monroy Cabra Salvamentos Parciales de Voto
de los Magistrados Jaime Araujo Renterfa, Alfredo Beltrdn Sierra, Alvaro Tafur Galvis,
Clara Inés Vargas Herndndez. En otras ocasiones ante la ausencia de dicha excepcionali-
dad no ha accedido a modular dichos efectos ver entre otras las sentencias C-756/02 y C-
245/02 M.P. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Sobre el mismo tema ver el Auto 311/01
M.P. Jaime Araujo Renterfa.

Sentencia C- 243 de 2005 de la Corte Constitucional.

Es importante aclarar que el concepto de sentencia interpretativa, desde la perspectiva
ecuatoriana, corresponde a lo comentado en el numeral 3 anterior.

OLANO GARCIA, Herndn Alejandro. Tipologia de nuestras sentencias constitucionales,
[consultado el 2/7/09]. Disponible en http://www.javeriana. edu.co/Facultades/C_
Juridicas/pub_rev/documents/130lanoult.pdf . p. 577

GRIJALVA JIMENEZ, Op. Cit., p. 263

GRIJALVA JIMENEZ, Op. Cit., p. 264,

En el caso colombiano, no se conciben las medidas cautelares como una accién indepen-
diente, por lo que estas deben ser solicitadas al juez dentro del contexto de un proceso, no
obstante lo anterior, mediante una accién de tutela es posible solicitar el cese de cualquier
acto que afecte o ponga en riesgo cualquier derecho considerado como fundamental por a
propia Constitucién.

Consagrado en la Constitucién Politica de Colombia en el artfculo 30 y desarrollado por
la Corte, en diferentes sentencias tales como T-046 de 1993 y C-010 de 1994,

En Colombia existe el Derecho de peticién de informacién, consagrado en el articulo 23
de 1a CPC y desarrollado por el Cédigo Contencioso Administrativo en el articulo 25.

En el d&mbito colombiano esto derechos estdn consagrados en el articulos 15 y 20 de la
CPC, desarrollados en la ley 1266 de 2008.

Denominada en Colombia como la accién de cumplimiento, la cual fue consagrada en el
articulo 87 de la Constitucién Politica de Colombia y desarrollada por la Iey 393 de 1997.
En el caso colombiano, la accién andloga corresponderfa a la accién de tutela contra deci-
siones en las que se hayan violado derechos fundamentales, tales como el derecho al debi-
do proceso; esta facultad de la Corte Constitucional estd consagrada en el articulo 241 —
9 de 1a Constitucién Politica de Colombia; funcién que fue desarrollada por los articulos
31 a 36 del Decreto 2591 de 1991. Al respecto la Corte ha manifestado en repetidas oca-
siones: “Aunque la regla general es la improcedencia de la acci6n de tutela contra provi-
dencias judiciales, en repetidas oportunidades esta Corporacion se ha pronunciado sobre
los eventos en que, de manera excepcional y sélo en la medida en que se vulneren dere-
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ra los requisitos en la Sentencia C-590 de 2005. )

Tribunal supremo de lo Contencioso Administrativo, sus caracteristicas y funciones se
encuentran descritas en los articulos 236 y siguientes de la Constitucion Politica de
Colombia. '

RUEDA LEAL, PAUL, “Fundamento tedrico de la tipologfa de sentencias en procesos de
constitucionalidad”, en: Memorias II encuentro de derecho procesal constitucional ibero-
americano y seminario de justicia constitucional, San José de Costa Rica, 8 y 9 de julio
de 2004, CD-ROM. En: OLANO GARCIA. Op. Cit., p. 589.

NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, “Sentencias de los tribunales constitucionales y
sus efectos en América del Sur”, en: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional. Proceso y Constitucién #2, julio-diciembre de 2004, Editorial Porrda,
México, pag. 92, también publicada en:CD-ROM de Memorias II encuentro de derecho
procesal constitucional iberoamericano y seminario de justicia constitucional San José de
Costa Rica, julio de 2004. En: OLANO GARCIA. Op. Cit., 591 ;

RAMIREZ CLEVES, Gonzalo A., El control de constitucionalidad sobre las omisiones
legislativas en Colombia. Ponencia en las Jornadas colombo —venezolanas de derecho
constitucional de 2006 de la Universidad Externado de Colombia. [consultado el 3/7/09].
Disponible en http://icr.uexternado.edu.co/ Documentos/ponencial .pdf p. 16.

Ibid., p. 16

Al respecto, el proyecto de Ley Orgdnica de Garantfas Jurisdiccionales y Control
Constitucional, establece en el articulo 132 que ante las omisiones normativas absolutas
la corte concederd un plazo para su expedicién, si este no se cumple, serd ella por via
jurisprudencial quien dicte las reglas bésicas indispensables para garantizar la debida apli-
cacién y acatamiento de las normas constitucionales.

RAMIREZ CLEVES, Op. Cit., p. 18 — 19.

RAMIREZ CLEVES, Op cit., p. 20

Articulo 438-1 de la Constitucién de la Repiiblica de Ecuador.

Articulo 438-3 de la Constitucién de la Repiblica de Ecuador.

Articulo 438-2 de la Constitucién de la Repiiblica de Ecuador.

Articulo 443 de la Constitucién de la Reptiblica de Ecuador.

Articulo 129 de la Constitucién de la Republica de Ecuador.

Articulo 130 de la Constitucién de la Republica de Ecuador.

Articulo 145 de la Constitucién de la Repiiblica de Ecuador.

Articulo 148 de 1a Constitucién de la Reptiblica de Ecuador.

GIRON REGUERA, Op. Cit., p.12

Articulos 152 y 153 de la Constitucién Politica de Colombia.

Articulo 214-7 de la Constitucién Politica de Colombia.

GIRON REGUERA, Op. Cit., p.15

Articulo 241-2 de la Constitucién Politica de Colombia.

Articulo 241-3 de la Constitucién Politica de Colombia.

Articulo 241-3 de la Constitucién Politica de Colombia.

Kelsen, Hans. “El control de Constitucionalidad de las leyes. Estudio comparado de las
constituciones austriaca y norteamericana” traduccién de Domingo Garcia Belaunde y
nota introductoria de Francisco Ferndndez segado, Dereito, vol. IV, nim. 1, pp. 218 y ss.
En: Brage op. Cit., p 69

GRIJALVA JIMENEZ, Op. Cit., p. 268.

GRIJALVA JIMENEZ, Op. Cit., p. 269.

GIRON REGUERA, Op. Cit., p.18.

Ibid., p.19
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El tratamiento del arbitraje
en la nueva Constitucion

Juan Manuel Marchdn

I. Introduccion

Mediante un proceso de consulta popular, los ecuato-
rianos votamos favorablemente para que una Asamblea
Nacional Constituyente (en adelante “ANC”) elabore una
nueva constitucién politica que serfa puesta en considera-
cioén de la poblacién mediante referéndum.

La ANC, conformada en su mayoria por asamblefstas
pertenecientes al partido de gobierno, redacté una nueva
Constitucién Politica que fue aprobada por una amplia
mayoria de los ecuatorianos mediante referéndum de 28
de septiembre de 2008

El 20 de octubre de 2008 se publicé en el Registro
Oficial No. 449 el texto de la nueva Constitucién aproba-
da por la ANC vy, por tanto, la nueva carta politica entré
en vigencia en todo el territorio ecuatoriano.

La Constitucién reconoce el arbitraje nacional y con-
tiene disposiciones para su regulacion, pero, sin embargo,
lo hace con una perspectiva distinta a la de su anteceso-
ra. De la misma forma contempla una normativa especi-
fica en relacién con el arbitraje internacional y los trata-
dos y convenios internacionales que no resulta beneficio-
sa para el desarrollo del arbitraje internacional en el
Ecuador.

De hecho, la nueva Constitucién intenté blindar al
Estado ecuatoriano de cualquier posibilidad de someterse
a los denostados procesos de arbitraje internacional sin
que, a juicio del autor, este objetivo haya sido exitosa-
mente alcanzado.

El Ecuador experimenta en la actualidad una abierta
hostilidad hacia el arbitraje internacional derivada de las
miltiples demandas internacionales presentadas por
inversionistas extranjeros y por decisiones contrarias a
los intereses del Estado.

En este articulo se examina lo siguiente: (i) El nuevo
régimen constitucional aplicable al arbitraje como un
mecanismo alterno a la administracién de justicia estatal
para la solucién de controversias vis g vis las normas de

ecuatoriana

la Constitucién de 19981; (ii) Cémo se interrelacionan y
compatibilizan las nuevas normas constitucionales con
las disposiciones previstas en la Ley de Arbitraje y
Mediacién (en adelante “LLAM”) vigente en el Ecuador2.

II. Reconocimiento del arbitraje y otros
métodos alternativos de resolucion
de controversias en la nueva
constitucion

La nueva Constitucién reconoce expresamente al
arbitraje como mecanismo vélido para la solucién alter-
nativa de conflictos. En efecto, su articulo 190 contenido
en la Seccién Octava del Capitulo IV del Titulo IV de la
Constitucién, dispone:

“Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros proced-
imientos alternativos para la solucién de conflictos. Estos
procedimientos se aplicardn con sujecion a la ley, en mate-
rias en las que por su naturaleza se pueda transigir. En la
contratacion pitblica procederd el arbitraje en derecho,
previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria
General del Estado, conforme a las condiciones estableci-
das enla ley.”

Esta disposicién es similar a la contenida en la
Constitucién de 1998 que igualmente reconocia el arbi-
traje como método alternativo de solucién de controver-
sias. La norma pertinente estaba ubicada en el acdpite
correspondiente a la Funcién Judicial y, en su articulo
191, sefialaba lo siguiente: '

“Art. 191 .- El ejercicio de la potestad judicial correspon-
derd a los érganos de la Funcidn Judicial. Se establecerd la
unidad jurisdiccional. De acuerdo con la ley habrd jueces
de paz, encargados de resolver en equidad conflictos indi-
viduales, comunitarios o vecinales. Se reconocerdn el arbi-
traje, la mediacién y otros procedimientos alternativos
para la resolucién de conflictos, con sujecién a la ley.

[...].”
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La nueva Constitucién mantiene el reconocimiento al
arbitraje, sin hacer distincién entre nacional o internacio-
nal, tendencia que existe en las diversas constituciones y
leyes de arbitraje en América Latina3.

Sin embargo de esto, la disposicién constitucional en
estudio trae dos'mormas que no constaban en la
Constitucion de 1998 una de las cuales, a nuestro juicio‘,
puede ocasionar mds de un problema para el desarrollo
del arbitraje en ‘el Ecuador: (i) La determinacién de que
los métodos alternativos de solucién de controversias
‘...se aplicardn con sujecién a la ley, en materias en-las
que por su naturaleza se pueda tranmsigir’, y; (ii) La
necesidad de contar - para todos los casos en los cuales el
Estado se debe someter a arbitraje - con el “...pronuncia-
miento favorable de la Procuraduria General del Estado”.

2.1. La determinaciéon de que los métodos alterna-
tivos de solucién de controversias “...se aplicardn con
sujeccién a la ley, en materia en las que por su natu-
raleza se pueda transigir”

Esta “disposicién constitucional no registra mayor
novedad en vista de que la determinacién de que el arbi-
traje se ’aplicaré Unicamente a las materias en las que se
pueda transigir constaba ya en la Ley de Arbitraje y
Mediacion.

El articulo 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacién esta-
blece lo siguiente:

“El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solu-
cion de conflictos al cual las partes pueden someter de
mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transac-
cion, existentes o futuras para que sean resueltas por los
tribunales de arbitraje administrado o por drbitros inde-
pendzentes que se conformaren para conocer dichas con-
troversias” \

El concepto o determinacién de que se puede consi-
derar como transigible y, por ende, susceptible de arbitra-
je consta en el Cédigo Civil al referirse al contrato de
transaccién?. Como veremos més adelante, la nueva
Constitucién intenté establecer una restriccién a la arbi-
trabilidad objetiva al impedir la celebracién de tratados
que establezcan mecanismos arbitrales para temas con-
tractuales o comerciales 3

2.2. La necesidad de contar para todos los casos en los
cuales el Estado se debe someter a arbitraje con el
“,..pronunciamiento favorable de la procuraduria
General del Estado”

Esta disposicién resulta desafortunada para el desa-
rrollo del arbitraje nacional e internacional en el Ecuador,
ya que restringe la posibilidad del Estado de someterse a
arbitraje mientras no cuente con la autorizaciéon de un
funcionario notablemente politico, como lo es el
Procurador General del Estado que es, a su vez, designa-
do por el Presidente de la Repiiblica.

" Antes de la vigencia de la mencionada norma consti-
tucional, tanto la Ley de Arbitraje y Mediacién como la
Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado® (en

adelante “LOPGE”) establecian los requisitos para que
una entidad del sector publico pueda someterse al arbi-
traje.

En primer término, cuando el Estado acuerda some-
terse a arbitraje nacional, la LAM determina en su articu-

- lo 4 una serie de requisitos que deben cumplirse para que

dicho acuerdo sea valido, a saber:

- “Art..4.- Podrdn someterse al arbitraje regulado en esta
Ley las personas naturales o juridicas que tengan capaci-
dad para transigir, cumpliendo con los requisitos que
establece la misma.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector
publico puedan someterse al arbitraje, ademds de cumplir
con los requisitos que establece esta Ley, tendrdn que
cumplir los siguientes requisitos adicionales: (i) Pactar un
convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la
controversia; en caso de que se quisiera firmar el convenio
una vez surgida la controversia, deberd consultarse al
Procurador General del Estado, dictamen que serd de
obligatorio cumplimiento; (ii) La relacion juridica al cual
se refiere el convenio deberd ser de cardcter contractual;
(fii) En el convenio arbitral deberd incluirse la forma de
seleccion de los drbitros; v, (iv) El convenio arbitral, por
medio del cual la Institucion del sector publico renuncia a
la jurisdiccion ordinaria, deberd ser firmado por la per-
sona autorizada para contratar a nombre de dicha
Institucion.

El incumplimiento de los requisitos sefialados acarre-
ard la nulidad del convenio arbitral.”

La aplicacién de esta norma legal no entrafiaba en la
préctica problemdtica alguna, ya que en mds del 90% de
los casos en los cuales el Estado se sometia a arbitraje’
era a través de la celebracion de clausulas arbitrales con-
tenidas en los diversos contratos, sin necesidad de contar
con la autorizacidon del Procurador. Igualmente eran
pocos los casos en los cuales el Estado suscribia un com-
promiso arbitral posterior al surgimiento de la controver-
sia, lo que si requeria de la autorizacién del Procurador
General del Estado.

Por su parte, €l articulo 11°-de la LOPGE, en concor-
dancia con la LAM, establece que las entidades del sec-
tor publico podran someterse a arbitraje sin necesidad de
autorizacién o pronunciamiento favorable del Procura-
dor, salvo en los signientes casos: (i) Cuando la contro-
versia hubiera surgido con posterioridad a la firma del
contrato (compromiso arbitral), y; (ii) Cuando el Estado
quiera someterse a arbitraje internacional.

Como puede evidenciarse, la normativa infra-consti-
tucional vigente en el Ecuador no requiere de la autoriza-
cién o el parecer favorable del Procurador para que las
instituciones del sector ptblico se sometan a arbitraje,
salvo los dos casos arriba mencionados. En virtud del
principio de supremacfa constitucional previsto en el arti-
culo 424 de la nueva Constitucién®, estas dos normas
legales "estarfan tdcitamente derogadas por- oponerse a
una expresa norma que manda contar con el parecer favo-
rable del Procurador General del Estado, bajo pena de
carecer de “...eficacia jurfdica”. ,

La autorizacién ‘del Procurador General estard, sin
duda, sometida a la politica que mantenga el gobierno de
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turno frente al arbitraje y no obedecerd a las ventajas de
éste frente a la justicia ordinaria como son la “...neutra-
lidad del foro, reconocimiento internacional de los lau-
dos, inapelabilidad de las decisiones arbitrales, idoneidad
y experiencia de los drbitros, confidencialidad del proce-
so, rapidez y economfa y ahorro de recursos para el
Estado™.

III. El tratamiento del arbitraje
internacional en la Constitucion

3.1. Antecedentes

La adopcién de la nueva Constitucién Politica del
Ecuador estuvo inmersa, como hemos sefialado, en un
abierto clima de hostilidad hacia el arbitraje internacional
y, especialmente, hacia el -arbitraje entre inversionistas
privados y el Estado.

Previo a la instalacién de la ANC, el Ecuador habia
denunciado maltiples tratados bilaterales de inversién1®y
habia notificado al Centro Internacional para el Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones CIADI que bajo el
articulo 25(4) del Convenio del CIADI no consentird en
someter a la jurisdiccién del Centro las disputas “...que
surjan en materias relativas al tratamiento de una inver-
sién, que se deriven de actividades econdmicas relativas
al aprovechamiento de recursos naturales, como petréleo,
gas, minerales u otros”11,

Igualmente en la regién se vivia un clima adverso
hacia el arbitraje internacional que tuvo su punto mas
delicado con la denuncia del Convenio del CIADI por
parte de la Repiiblica de Bolivia y las multiples iniciati-
vas de paises latinoamericanos en contra del CIADI .12

Lamentablemente, la hostilidad tradicional hacia el
arbitraje internacional que ha existido en América
Latinal3 y que parecia haberse superado se ha reactivado
con mucha fuerza en el Ecuador, a tal punto que el pro-
pio Presidente de la Repiiblica anunci6 un frente comiin
en contra del CIADI14, 1o que a nuestro juicio originé que
los asambleistas tengan ya un marcado prejuicio en con-
tra del arbitraje internacional que iba a verse reflejado en
c6mo la nueva Constitucién tratarfa este complicado
tema.

3.2. EI tratamiento del arbitraje internacional en la
nueva Constitucion:

En vista del complicado ambiente politico que rodeé
a la discusién de la nueva Constitucién y, especialmente,
a la aprobacién de la normativa referente al arbitraje
internacional, era de esperarse que el producto final serfa
una mezcla de declaraciones politico — filoséficas sin un
norte claro. :

De manera curiosa, la norma constitucional que inten-
ta regular el arbitraje internacional estd bajo el Titulo
VIII, en la seccién correspondiente a las Relaciones
Internacionales y a los Tratados Internacionales en forma

de una prohibicién hacia el Estado para celebrar tratados
futuros.

En efecto, 1a norma contenida en el articulo 422 de la
Constitucién establece una prohibicién expresa para que
el Estado ecuatoriano celebre tratados o instrumentos
internacionales en los que se ceda jurisdiccidén “sobera-
na” a instancias de arbitraje internacional en materias
contractuales o comerciales, en los siguientes términos:

“Art. 422.- No se podrd celebrar tratados o instrumentos
internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda
Jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje interna-
cional, en controversias contractuales o de indole comer-
cial, entre el Estado y personas naturales o juridicas pri-
vadas.

Se exceptiian los tratados e instrumentos internacionales
que establezcan la solucion de controversias entre Estados
y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales
regionales o por drganos jurisdiccionales de designacion
de los paises signatarios. No podrdn intervenir jueces de
los Estados que como tales o sus nacionales sean parte de
la controversia. .

En el caso de controversias relacionadas con la deuda
externa, el Estado ecuatoriano promoverd soluciones arbi-
trales en funcion del origen de la deuda 'y con sujecidn a los
principios de transparencia, equidad. y justicia interna-
cional.”

En primer término, debemos referimos a lo que se
debe entender por “jurisdiccién soberana” en el contexto
de la norma constitucional citada, que entendemos es la

“facultad del Estado de administrar justicia a través de los

mecanismos reconocidos en la Constitucion y en la
Ley!5.

La norma aprobada por la ANC parte de tres premisas
juridicas que consideramos incorrectas y que analizare-
mos en este capitulo: (i) La primera es que los asamble-
istas asumen que la tnica fuente de sometimiento por
parte de un Estado a un arbitraje internacional es la cele-
bracién de tratados internacionales; (ii) La segunda es
que los asambleistas asumen que los dnicos tratados que
admiten la posibilidad de someterse a arbitraje interna-
cional son aquellos que tratan materias contractuales o
comerciales; vy, (iii) La tercera es que los asambleistas
igualmente asumen que las nicas materias que se discu-
ten en los arbitrajes internacionales tiene cardcter con-
tractual o comercial.

En el primer caso, la norma constitucional referida no
impide que el Estado pacte el sometimiento a arbitraje
internacional al celebrar un contrato con un inversionista
extranjero, lo que es perfectamente vélido y permitido
por la norma en mencién. Recordemos que la prohibicién
es sdlo para la celebracién de tratados futuros. En este
caso, si el Procurador General del Estado da su consenti-
miento podria pactarse, como ya se lo ha hecho, arbitraje
internacional contractual sin que esto esté prohibido por
la norma arriba transcrital®.

En el segundo caso es igualmente evidente que no
solamente los tratados que tratan de asuntos comerciales
o contractuales son los dnicos que prevén la posibilidad
de someter las controversias que se deriven de éstos al
arbitraje internacional. El ejemplo més claro son los tra-
tados bilaterales de inversiones que, como veremos, no
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tratan necesariamente de temas contractuales o comercia-
les y que establecen un marco de garantfas y proteccién a
los inversionistas extranjeros. Otro ejemplo son los trata-
dos de limites o alianzas militares que establecen meca-
nismos atbitrales para la solucién de controversias y no
son necesariamente contractuales o comerciales.

En el tercer caso las controversias entre inversionistas
extranjeros y Estados que son sometidas a arbitraje inter-
nacional no se derivan necesariamente de relaciones con-
tractuales o comerciales, sino de la violacién o descono-
cimiento de las obligaciones que el Estado ha asumido
—en favor de la generalidad de inversores de otro pais- en
los tratados bilaterales de promocién y proteccién de
inversiones.

Lo que la norma constitucional prohibe es que el

Ecuador suscriba tr: lez mecanism
rbitrales en di i mercial ntr: .

Sin embargo, las disputas entre inversionistas y Estados
se derivan, en su mayoria, de violaciones a tratados bila-
terales de promocion y garantfa de inversiones o a obli-
gaciones de derecho internacional piblico, lo que no
estarfa prohibido por la norma.

(Alcanza esta limitacién de “comercial o contractual”
prevista en el articulo 422 de la nueva Constitucién al
arbitraje de inversion? La respuesta a esta pregunta no es
facil; intentar hacer una determinacién sobre qué se
entiende por “comercial o contractual” es una tarea com-
plicada.

Bajo la legislacién ecuatoriana podriamos empezar
determinando que por “contractual” se entenderia toda
relacién bilateral de dar, hacer o no hacer en los términos
previstos en el Cédigo Civil.!7 El definir lo que se entien-
de por comercial nos obliga a remitirnos, principalmente,
al Cédigo de Comercio que determina quiénes tienen la
calidad de comerciantes!® y qué son actos de comercio.!?

En este sentido, podemos afirmar que conforme la
legislacién ecuatoriana la restriccién de “comercial o
contractual” prevista en la norma constitucional no abar-
ca al arbitraje de inversién, ya que la naturaleza de la con-
troversia es una violacién a un tratado con un objeto
especifico que no puede considerarse como contractual o
comercial. Si bien el Estado suscribe contratos con los
inversionistas privados, la gran mayorfa de arbitrajes no
son por violaciones a los contratos sino a los tratados
bilaterales de inversiones. Es comin igualmente que el
Estado firme contratos de inversion, lo que tampoco esta-
ria prohibido por la norma constitucional en mencién.

En materia internacional consideramos que el punto
de partida para definir qué puede entenderse como
“comercial” serfa la norma prevista en la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, en
su articulo 1:

“Debe darse una interpretacién amplia a la expresion
“comercial” para que abarque las cuestiones que se
plantean en todas las relaciones de indole comercial, con-
tractuales 0 no. Las relaciones de indole comercial com-
prenden las operaciones siguientes, sin limitarse a ellas:
cualquier operacidn comercial de suministro o intercambio
de bienes o servicios, acuerdo de distribucion, repre-
sentacion o mandato comercial, transferencia de créditos

para su cobro (“factoring”), arrendamiento de bienes de
equipo con opcidn de compra ( “leasing” ), construccion de
obras, consultoria, ingenieria, concesion de licencias,
inversion, financiacion, banca, seguros, acuerdo o conce-
sion de explotacion, asociaciones de empresas y otras for-
mas de cooperacion industrial o comercial, transporte de
mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima o férrea

o por carretera.”?0

Esta interpretacién de cardcter ejemplificativo provis-
ta por la Ley Modelo es bastante amplia y cubre la mayo-
ria de los aspectos referentes a las transacciones comer-
ciales internacionales. Diversos autores coinciden en
sefialar que al término “comercial” se le debe dar una
amplia definicién y que se debe estar a lo previsto por las
normas locales de cada pais. De hecho, autores como
Alan Redfern y Martin Hunter han sefialado que pese a
que “...problemas han surgido ocasionalmente [con la
definicién de comercial], las cortes de ciertos pafses han
adoptado una definicién uniforme, la perspectiva general
es que comercial debe abarcar todo tipo de transacciones
0 negocios”.21

Como conclusién podemos decir que la limitacién
hecha por la norma constitucional de que no podran cele-
brarse tratados donde se ceda jurisdiccién soberana a ins-
tancias arbitrales en materias contractuales o comerciales
no incluye las controversias derivadas de un tratado bila-
teral de promocién de inversiones, ya que su naturaleza y
objeto son distintos y establecen un marco general de
garantias a favor de los inversionistas, més no regulan
actividad comercial o contractual alguna.

. ez

3.3. Excepciones a la prohibicion de celebracién de
tratados futuros

El articulo 422 de la Constitucién establece que la
prohibicién de suscribir tratados futuros tiene dos excep-
ciones, que son las siguientes: (i) Los tratados e instru-
mentos internacionales que establezcan la solucién de
controversias entre Estados y cindadanos en
Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por
6rganos jurisdiccionales de designacidén de los paises sig-
natarios; (ii) En controversias relacionadas con la deuda
externa, el Estado ecuatoriano promoverd soluciones
arbitrales en funcién del origen de la deuda y con suje-
cién a los principios de transparencia, equidad y justicia
internacional. :

La primera excepcién contenida en el articulo 422 nos
llama la atencién de manera particular, ya que establece
dos presupuestos que no quedan claros de la lectura de la
norma:

(a) El primer presupuesto es cuando la norma se refie-
re a “ciudadanos” sin determinar al verdadero alcance del
uso de esta palabra. Esta redaccién deficiente de la norma
constitucional nos deja algunas dudas: i) Debemos remi-
tirnos al derecho ecuatoriano para ver quienes son “ciu-
dadanos”? ii) Debemos remitirnos al derecho del pais de
nacionalidad del “ciudadanc” que buscar iniciar el arbi-
traje? iii) Al decir “ciudadanos” la norma excluye a las
personas morales, pero no a las naturales detrds del inver-
sionista?.
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La pobre redaccién de la norma constitucional deja
estas preguntas sin una respuesta clara, lamentablemente
en las actas de discusién de la ANC no aparece cual fue
la real intencién de los asamblefstas al emplear el térmi-
no “ciudadanos”.

(b) El segundo presupuesto es cuando la norma dice
ciudadanos “en Latinoamérica” tampoco queda claro: i)
Si la sede del arbitraje debera ser un Estado latinoameri-
cano; ii) Si las disputas deben haberse originado en algtin
pais de Latinoamérica; iii) O si el 6rgano que administre
el arbitraje deberd ya sea ser latinoamericano o encon-
trarse en Latinoamérica.

Esta iniciativa parece hacer sentido con las declara-
ciones publicas del gobierno de crear una instancia arbi-
tral internacional en el marco de la UNASUR, como
alternativa al CIADI y otros mecanismos de arbitraje

. internacional. Lamentablemente todas son suposiciones
que deberdn ser verificadas con el pasar del tiempo y el
desarrotlo de la jurisprudencia.

Finalmente la segunda excepcion se refiere al arbitra-
je internacional para la determinacién de la legalidad,
justicia y transparencia de la deuda externa adquirida por
el Estado ecuatoriano. Esta idea de someter a arbitraje la
legitimidad de la deuda externa refleja la reciente deci-
sién del Estado ecuatoriano de no pagar los intereses
sobre un tramo de la deuda externa por considerarla ile-
gitima22 y de iniciar acciones legales en contra de la
banca acreedora.

3.4. El espiritu de las normas constitucionales refe-
rentes a arbitraje internacional:

La confusa, poco clara y “politicamente cargada”
redaccién de las normas constitucionales analizadas,
especialmente del articulo 422, abren las puertas para que
haya todo tipo de interpretaciones sobre si es posible o no
tener arbitrajes internacionales el Ecuador.

De hecho, en las discusiones iniciales llevadas a cabo
por los asamblefstas miembros de la Mesa de Soberania,
Relaciones Internacionales e Integracién Latinoameri-
cana de la ANC (mesa que conocié la reforma), se evi-
dencia un total desconocimiento y un abierto prejuicio
hacia el arbitraje internacional. Los asamblefstas miem-
bros de esta mesa al tratar el tema, concluyeron lo
siguiente:

“El Articulo 8 (actual 422), recoge una aspiracion de gran
respaldo nacional, consecuencia de los abusos que han
deteriorado la soberania juridica del Ecuador. En forma
expresa, dicha norma prescribe que no se podrd celebrar
convenios o tratados internacionales que obliguen al
Estado ecuatoriano a ceder jurisdiccion a instancias de
arbitraje internacional en materia contractual o comercial.
Histéricamente, en el Ecuador se han suscrito tratados que
se han considerado como lesivos para los intereses del pas,
por cuanto trasladan la jurisdiccidn y competencia en
casos de controversias originadas por relaciones contrac-
tual o comerciales suscritas con empresas trasnacionales, a
instancias supranacionales de arbitraje, en las que, al pare-

cer, los Estados son puestos al mismo nivel que una com-
pariia comercial.”?3

Es innegable que la voluntad de los asamblefstas era
el “blindar” al Estado Ecuatoriano de la obligacién de
someterse a cualquier tipo de arbitraje internacional,
especialmente a los denostados arbitrajes de inversion.
Mis arin, las actas del pleno de la ANC evidencian igual-
mente la intencién de los asambleistas de evitar el arbi-
traje a toda costa:

“ILA ASAMBLEISTA CALLE MARIA AUGUSTA. En el
primer inciso, se habla, concretamente, que el Estado ecua-
toriano no va a ceder jurisdiccion soberana cuando se trate
de convenios con personas naturales, juridicas, privadas o
juridicas-privadas; ese es el espiritu de primer inciso, es
decir, un convenio que se realice con una compafia transna-
cional estadounidense deberd regirse por las leyes, por las
normas juridicas ecuatorianas, esa es una voluntad de
ejercer soberania sobre los convenios internacionales.”?*

Existen otras intervenciones de los asamblefstas del
partido de Gobierno?> (que era la abrumadora mayoria)
que evidencian con absoluta claridad que el espiritu de
los constituyentes siempre fue vetar o prohibir que el
Estado pueda ser demandado en arbitraje internacional,
lo que tememos traiga problemas en el futuro, especial-
mente cuando se intente ejecutar un laudo arbitral en con-
tra de una institucién del Estado. '

3.5. Lo positivo de la reforma constitucional:

Consideramos que la reforma constitucional llevada a
cabo por la ANC no fue del todo mala, ya que mantuvo el
reconocimiento constitucional hacia el arbitraje, o que a
todas luces es positivo. En un Gobierno de marcadas ten-
dencias anti-arbitraje, la reforma constitucional pudo
haber sido devastadora para el arbitraje.

Igualmente, es importante sefialar que la reforma
constitucional elimina el concepto de jurisdiccidn extra-
fia y la prohibicién de sometimiento al arbitraje, constan-
te en el articulo 14 de la Constitucién Politica anterior
que seflalaba lo siguiente:

“Art. 14.- Los contratos celebrados por las instituciones
del Estado con personas naturales o juridicas extranjeras,
llevardn implicita la renuncia a toda reclamacion
diplomdtica. Si tales contratos fueren celebrados en el ter-
ritorio del Ecuador, no se podrd convenir la sujecion a
una jurisdiccién extraia, salvo el caso de convenios inter- ‘
nacionales.” (negrillas fuera del texto)

Esta norma no ha sido recogida en la nueva Const-
itucién, por lo que se elimina definitivamente el concep-
to de jurisdicci6n extrafia con relacion al arbitraje, pese a
que ha habido ya decisiones judiciales que sefialan clara-
mente que €l érmino jurisdiccién extrafia no alcanza al
arbitraje internacional 26 La no inclusién de esta norma
aleja definitivamente los fantasmas de considerar al arbi-
traje como jurisdiccién extrafia en el Ecuador, argumento
que era utilizado para impedir que el Estado pueda some-
terse a arbitraje internacional.
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IV. Conclusiones

En conclusién, podemos decir lo siguiente:

La perspectiva del arbitraje nacional en el Ecuador es
alentadora y no deberia verse mayormente afectada
por la aprobacién del nuevo texto constitucional, ya
que se mantiene el reconocimiento del arbitraje como
método alternativo para la solucién de controversias.
Lo complejo de la reforma estd en el nuevo requeri-
miento que establece el articulo 190 de la
Constitucion: el de contar con la aprobacién previa
del Procurador General del Estado para que el sector
publico pueda pactar arbitraje. Esta reforma es poco
afortunada ya que pone esta importante decisién en
manos de un funcionario politico que responde a los
intereses del Gobierno.

Lamentablemente, tememos que el Procurador no
tonre su decision pensando en las ventajas del arbitra-
Jje, sino en la conveniencia politica para que un deter-
minado caso sea o no resuelto en arbitraje. Esta limi-
tacidn cobra mayor gravedad cuando el régimen
actual ha manifestado su abierta oposicién hacia el
arbitraje.

La perspectiva del arbitraje internacional no es tan
alentadora. Pese a que la disposicién constitucional
estd mal redactada, es confusa y no consigue el obje-
tivo buscado por los asambleistas, el espiritu de la
norma es claro y busca impedir a toda costa que el
Estado se someta a arbitraje internacional. Esta refor-
ma - con dedicatoria al CIADI - nos hace prever que
el desarrollo del arbitraje internacional tendrd proble-
mas en el futuro en el Ecuador.

Sin embargo de esto es importante anotar que los arbi-
trajes existentes o las ofertas abiertas de arbitraje con-
tenidas en diversos tratados bilaterales de proteccién

de inversiones permanecen validas e inalteradas, con-
forme Ia Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados de la cual el Ecuador es parte?’. Ocurre lo
mismo con las cldusulas arbitrales internacionales
contenidas en los diversos contratos suscritos entre
inversores extranjeros y el Estado ecuatoriano previos
a la reforma constitucional.

La propuesta de crear centros regionales de arbitraje
en Latinoamérica es positiva; sin embargo, considera-
mos que es un desacierto restringir el arbitraje inter-
nacional a centros que, por ahora, no existen y limitar,
como lo hace el articulo 422, el arbitraje a las dispu-
tas entre los Estados y ciudadanos en Latinoamérica,
excluyendo a las personas juridicas.

Es positivo que en los nuevos contratos petroleros el
Estado esté empleando cldusulas arbitrales internacio-
nales que ponen a Chile como sede de los arbitrajes y
a la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya como
autoridad nominadora.

Creo que la coyuntura es especial para el desarrollo
de los sistemas arbitrales internacionales privados,
tales como la Corte Internacional de Arbitraje de la
CCI o la Asociacién Americana de Arbitraje AAA,
instituciones que podrian ficilmente sustanciar proce-
sos arbitrales entre particulares y Estados e inclusive
procesos arbitrales derivados de tratados de inversion,
como ha ocurrido en otros casos.

Finalmente lamentamos la pobre y confusa redaccién
de las normas constitucionales comentadas en este
trabajo, los asambleistas actuaron sin pleno conoci-
miento de lo que es arbitraje y los prejuicios y presién
politica impuestos por el Gobierno fueron superiores
a las abrumadoras ventajas del arbitraje, especialmen-
te internacional, como método para la resolucién de
controversias entre inversionistas y el Estado.
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El presente articulo formula el estudio y cuestiona-
miento dogmatico que parte de las muiltiples controver-
sias y discusiones de encasillar a los seres humanos en un
sistema social, en donde prevalecen las garantfas y dere-
chos de las personas dentro del Estado de Derecho. Claro
con paradojas y consecuencias juridicas que se enfrentan
con el desarrollo tecnolégico, médico y sobre todo con
las investigaciones cientifico-biolégicas de procesos des-
tinados a preservar la vida, que hoy en dia, son la base en
donde se edifica el planteamiento juridico-penal del pro-
blema.

El Derecho Penal es eminentemente valorativo, en
cuanto pone énfasis al proteger ciertos bienes juridicos,
que ciertamente tienen su escala jerdrquica de valoracion,
como una clara manifestacién de los requerimientos éti-
cos, culturales y politicos de una determinada sociedad.
Estos bienes juridicos son la vida, la propiedad en gene-
ral, la integridad fisica de la personas, entre otros, los
cuales surgen de la normativa constitucional y de los tra-
tados internacionales. :

Pero sin duda alguna, esta valoracidn estd sujeta a ele-
mentos de cardcter normativo, los que son creados por el
legislador al dictar la ley penal, y que no necesariamente
responden a la ontologfa del Derecho Penal. Verbigracia,
se protege a las personas o a los seres humanos, los dos
como construcciones juridicas pertenecientes al Derecho
Positivo o como realidades predecesoras a cualquier tipo
de organizacién social.

Por esta razén entonces es que, se hace eminentemen-
te necesario organizar este estudio partiendo del bien juri-
dico llamado integridad personal y/o dignidad humana,
que es protegido valorativamente por el Derecho Penal
por debajo del bien juridico vida, y que desde luego estd
amparado en el nuevo ordenamiento constitucional, aun-
que en forma confusa, y con ello, todo el sistema juridi-
co que le subyace jerdrquicamente. i

Asi entonces, basicamente surge el reconocimiento
del derecho como tal, y con ello, ex post la tutela de este

derecho penal de las
personas

bien juridico que constituye uno de los niicleos basicos de
proteccién del Estado en el ejercicio del ius puniendi.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de la Organizacién de las Naciones Unidas (O.N.U.) de
10 de diciembre de 1948, 1a cual por su esencia juridica y
dmbito de aplicacién y proteccién global a los seres
humanos vincula a todos los estamentos juridicos inclui-
do el nuestro (Constitucién Articulo 424 la cual sustancia
que, los tratados internacionales ratificados por el Estado
en donde “se reconozcan derechos mds favorables a los
contenidos en la Constitucién, prevalecerdn sobre cual-
quier otra norma juridica o acto del poder piiblico™)!, es
la nitida evidencia del reconocimiento de la dignidad de
los seres humanos como parte de un fundamento del
orden piiblico y de la tan buscada paz social. Nétese que
el tratado internacional en mencién se refiere a la digni-
dad del “ser humano” no de la persona, tal es asi que su
Articulo 1 proclama que “todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos...”, afirmando
ademads desde el predmbulo que la “libertad, la justicia y
la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalie-
nables de todos los miembros de la familia humana™Z. Se
sefiala todo esto solamente para ilustrar en forma general
y amplia, la manera de cémo surgen los derechos inhe-
rentes a los seres humanos, su reconocimiento y tutela
juridica.

Pero la dignidad no es un planteamiento nuevo que se
originé en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos mencionada, y que como se sefiald, la consagré
como un derecho del ser humano; ya que desde unos
siglos atris la ética kantiana (fil6sofo alemdn Immanuel
Kant siglo XVIII), ya habfa discutido sobre la dignidad
de manera notoria, a decir de Jiirgen Simon, cuando
expresa que: “El concepto de dignidad humana esta estre-
chamente unido a Kant y a su filosofia. Segiin ésta, la
imagen del hombre estd caracterizada por la idea de su
autonomia y de su calidad de sujeto, destacando aqui la
unicidad y 1a no repetibilidad de cada individuo. La liber-
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tad humana se manifiesta en la capacidad de la voluntad
de adherirse a la idea de la razén pura. Segun ésta, la
autonomia de la voluntad como fundamento de la digni-
dad de la naturaleza humana o de cualquier otra naturale-
za con razén se basa en la facultad de la voluntad de darse
a sf misma las reglas, independiente de argumentos pres-
criptivos empiricos. Kant traslada lo objetivamente
correcto a la no contradiccién formal de una voluntad
subjetiva, apta para ser generalizada. El ser humano es,
por naturaleza, persona, y posee un valor absoluto. Esta
naturaleza como persona lo diferencia a la vez de los
seres sin razén, a los cuales por ser semejantes a objetos,
s6lo les corresponde un minimo valor”3. Vale decir que,
esta vieja discutida dignidad humana involucra una serie
de posturas que hacen de su definicidn algo bastante
extensa. Atn asi, para este estudio es loable puntualizar
que el ser humano en esencia es, persona, y lleva en si
mismo una libre autonomia de voluntad y calidad de suje-
to, que es su dignidad humana, por tanto, la dignidad del
ser humano es la dignidad de la persona, y es ésta, la que
deberfa proteger el presente ordenamiento constitucional.

Es importante destacar este detalle, porque en el
Capitulo Sexto bajo el Titulo de Derechos de Libertad de
la vigente Constitucién* se reconoce y garantiza a las
“personas” el derecho a la inviolabilidad a la vida
(Articulo 66 numeral 1), el derecho a una vida digna
(Articulo 66 numeral 2), y el derecho a la integridad per-
sonal, entendida esta por la, fisica, psiquica, moral y
sexual, (Articulo 66 numeral 3 literal a). El primer y uni-
versal de estos derechos tan controvertidamente discuti-
do, por el tema del aborto, y los otros dos sefialados, la
razon que articula el planteamiento juridico penal de este
trabajo.

Asi explicado entonces, tanto este derecho llamado
“integridad personal” como el de una “vida digna”, invo-
lucran incuestionablemente el elemento normativo “per-
sona”, mismo que no es definido ni por los tratados inter-
nacionales ni por la actual Carta Magna, y para el caso de
esta tltima, en ninguno de sus titulos, capitulos o dispo-
siciones, a pesar de sefialarlo concretamente por innume-
rables ocasiones, circunstancia que deja un vacio legal en
cuanto a su definicién y contenido.

Sin embargo, esto lleva al investigador a remitirse al
Cdédigo Civil, norma que, de acuerdo al orden jerdrquico
descendente corresponde aplicar luego de la Consti-
tucidn, los tratados y convenios internacionales y leyes
orgénicas (Articulo 425)5.

Es asi que, en el mencionado cuerpo legal, se consi-
dera persona natural al individuo de la “especie humana”
cualesquiera que sea su edad, sexo o condicién (Articulo
41 Cédigo Civil), es decir, una definicién puramente
restrictiva al ser humano como especie y de connotacio-
nes juridicas mds bien extensas. En este sentido el jurista
M. Martin Granizo considera que, “la persona es el ser
humano, es una realidad fisica individual existente, con
vida propia de naturaleza racional que, como miembro de
una sociedad, es sujeto de derechos y obligaciones”7.
Segtin la norma sustantiva civil ecuatoriana, el principio
de la existencia legal de una persona natural, se encuen-
tra fijada por su nacimiento, esto es, cuando la criatura es

extraida, expulsada o separada completamente del cuerpo
de la madre, sin ser necesario el corte del cordén umbili-
cal, y de ello que, si muere antes, se reputa como no exis-
tente, vale decir, se la considera un no-persona (sin exis-
tencia legal no nacido). (Esta dltima premisa como agre-
gado de este autor). Cabe sefialar que, la Ley de Registro
Civil, Identificacién y Cedulacién en e] Articulo 130 con-
tiene la definicién de “nacimiento vivo™$, estableciendo
que luego de la separacién de la madre, debe verificarse
que el ser “respire o manifieste cualquier otro signo de
vida, tal como el latido del corazén, pulsaciones del cor-
dén umbilical o movimiento efectivo de mudsculos volun-
tarios...”. Es importante destacar, que las dos normas en
este punto, se oponen conceptualmente in strictu sensu.

En esta parte se deja en claro que, el nasciturus (non-
dum natus) si tiene y se le reconoce el derecho a la vida
desde su concepcién tanto por el Cédigo Civil (protege
la vida) como por la actual Constitucién (derecho a la
inviolabilidad de la vida), y desde luego la pertinente
proteccién penal, (caso de aborto), tan discutido y con-
trovertido.

Por una fallo de interpretacion emitido por la Tercera |
Sala del Tribunal Constitucional?, el derecho a la vida
estd protegido desde su concepcidn, la que se entiende
que existe cuando hay fertilizacién, la union del esper-
matozoide con el Gvulo, y es esta “concepcién” la que se
protege constitucionalmente por interpretarse como vida.
Al respecto, el maestro espaiiol José Cerezo Mir sostiene
que “el nasciturus, adn no siendo persona, en sentido juri-
dico, es un ser vivo, un ser humano vivo y en una inter-
pretacién teleoldgica del precepto constitucional que pro-
tege la vida humana es preciso considerar que la protec-
cién se extiende a la vida humana intrauterina. La des-
truccién del feto impide que el nasciturus llegue a nacer,
a ser persona”10,

Pero el nasciturus no solamente tiene derecho a la
vida, sino también otros derechos civiles y humanos,
puntualizando que estos “otros” derechos del nasciturus
se suspenden hasta el nacimiento, por disposicién norma-
tiva civil (Articulo 63), dejando dentro de éstos, al dere-
cho a la integridad personal y el de dignidad humana, los
cuales estdn tutelados para las personas vivas, cuyo
“nacimiento”, fija su existencia legal como se dijo ante-
riormente.

Tanto el derecho a la dignidad humana (Articulo 66
numeral 2 Constitucién), como el derecho a la integridad
personal (Articulo 66 numeral 3 Constitucién), constitu-
yen otras garantfas muy distintas, que se encuentran
supeditadas especificamente al nacimiento del ser huma-
no o persona, por lo que no se las reconoce a estas garan-
tias como derechos antes de este acontecimiento. Por
ello, se entiende que, se prohibe la tortura, los maltratos
fisicos o morales, degradantes, inhumanos, etc., sobre los
nacidos, personas.

Entonces, la hipétesis de lo que pretende esta investi-
gacién queda prdcticamente sefialada y limitada, cémo es
légico a la determinacién del bien juridico dignidad o
integridad de las personas, de manera que pueda verifi-
carse si la tienen o no, los no-personas, nondum natus, cri-
tica a favor que es respaldada por muchos tratadistas, den-
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tro de los cuales se incluye este autor al entender que el
bien juridico si deberfa estar tutelado y sancionado por el
derecho penal, tal como lo esté el supra derecho a la vida.

El problema surge en la procreacién asistida cuando
el cigoto o embridén no estd implantado en el seno mater-
no, y al hacerlo el especialista (implantar la célula en el
ttero o endometrio) se le produce una lesién a este nuevo
ser, de manera tal, que impida en el futuro su nacimiento,
o si se produce éste, la vida del ser nacido estard segura-
mente vinculada a una discapacidad fisica permanente,
una criatura deforme, por dar solamente un ejemplo (y no
ahondar mds en el problema con la lesién psicolégica,
moral o sexual del ser humano nacido). Asi también este
problema bien puede presentarse si ya implantado el
cigoto en forma natural o artificialmente en el titero, (pro-
ceso que da lugar al embarazo), ahf se origina una lesién
con las consecuencias de anormalidad antes menciona-
das. Obviamente estas consecuencias violan tanto el
derecho a la integridad fisica como a la dignidad de los
seres humanos. Es de observarse que, en la actualidad, si
un ser humano nace vivo, (se inscribe en legal y debida
forma), ya goza de proteccién tanto constitucional como
la sanci6n penal, si llegare a sufrir un atentado a su inte-
gfidad personal.

De esta manera, se plantea en forma por demds clari-
ficadora la diferencia existente entre un concebido y un
ya nacido, desde el punto de vista y sentido estricto cons-
titucional. El primero de los sefialados ya caracterizado
aqui como no-persona, a quien se le tutela su vida sola-
mente, y el segundo ya reconocido como persona, a quien
evidentemente se le inviste de una variedad de derechos
y garantias constitucionales.

Por esta razén, el problema se centra, para el investi-

gador dogmadtico particularmente, en determinar desde

cuando existe sujeto pasivo de delito (célula, cigoto,
embrién, feto) sobre todo en las conductas humanas que
atentan contra la integridad fisica o dignidad personal de
otro ser humano, partiendo de una normativa tanto civil
como penal que excluyen a los no-personas como sujetos
pasivos de delito, a excepcién del aborto.

El autor espafiol Jesus Marfa Silva Sdnchez en su arti-
culo “Los indeseados como enemigos la exclusién de
seres humanos del status personae”!! plantea el problema
ex ante en su articulo criticando la obra de Giinther
Takobs, desde el punto de vista politico-criminal con las
dos distinciones que el catedritico alemdn Jakobs hace de
ciudadanos y enemigos, y claro, ademds de sentar mds su
investigacién en la distincién dogmdtica de personas y
No-personas.

Los conceptos manejados por Silva Sénchez, de per-
sonas y no-personas son combinados para explicar su
posicién en cuanto al Derecho Penal, quien basicamente
buscé objetivizar cudl es el problema concreto con estas
caracterizaciones, las falencias que tienen en el derecho
en general y la razén obvia que justifica este estudio.

Ademds, el autor espaifiol nitidamente fundamenta su
cuestionamiento exponiendo a estas distinciones como
variables bisicas del planteamiento del problema, cuando
determina que “la paradoja deriva en la ambigiiedad de la
que adolece la distinci6n entre personas y no-personas en

el planteamiento de Jakobs”!2, confrontdndolas como
términos no absolutos sino relativos en el Derecho.

Esta distincién de términos relativos en el ordena-
miento juridico general se produce ignalmente en el nues-
tro particularmente, tal es asi que, verbigracia, ¢l caso de
los inimputables, quienes son considerados, por un lado,
como no-personas, porque no pueden obligarse juridica-
mente ni responder penalmente (Articulos 34, 35, 39
entre otros del Cédigo Penal)13, y por otro lado, al mismo
tiempo, los inimputables son considerados personas en
cuanto existen normas juridico-penales que los protegen
(Articulo 17 de la Ley de Discapacidades)!4 y (Articulo
3 del Reglamento General de la Ley Reformatoria de la
Ley de Discapacidades)!5, tomando en cuenta su sentido
de reaccion factica.

En definitiva, no hay teorfa alguna que considere
absolutamente a un ser humano como no-persona, y sin
duda alguna, este autor espafiol reafirma, su cuestiona-
miento al hacer diferenciaciones entre la -inclusién y
exclusién de personas en un sistema social en sentido
estrictamente radical, cuando se deberfa optar en forma
relativista dentro de un contexto legal. Con ello, simple-
mente para ilustrar que el resultado de estos dos procesos
de confrontacién dicotémica, finalmente solo convergen
en sefialar a ciertos seres humanos como no personas el
cigoto, el embridn, el feto, es decir, sujetos pasivos
excluidos del Derecho Penal de las Personas, sin dere-
chos, ni garantias constitucionales, ni garantias juridicas
de clase alguna, pero que ventajosamente son pensa-
mientos que forman parte de un minoritario grupo que
defiende la tendencia actual del funcionalismo moderado
de Claus Roxin y convertido en un funcionalismo radical
por Giither Jakobsl6.

Para el maestro argentino Edgardo Alberto Donna,
quien cita dos sentencias del Tribunal Constitucional ale-
mdn, sostiene que “la vida del ser humano no nacido
queda también bajo la proteccién de la garantia de la dig-
nidad humana. La idea esencial de estos fallos reside en
que se afirma que el no nacido es también un ser huma-
no, de modo que tiene intereses propios. La existencia de
la vida es el fundamento para el posterior desarrollo de la
persona, ia garantfa de la dignidad comprende la protec-
cién de la vida asegurada por la Constitucién de
Alemania”!7. Entonces, si la vida del no-nacido, no-per-
sona, nondum natus, se inserta dentro de la esfera de la
dignidad del ser humano, bien puede asegurarse, que las
lesiones que se le produzcan a un no-persona y que no le
ocasionen la muerte, estdn amparadas por la garantia de
proteccién de la dignidad.

Carlos Lasarte hace afirmaciones como las siguientes:
“La existencia de la persona, en cuanto ser individual,
constitaye un dato previo a la propia consideracién de la
sociedad; la cual, a su vez, es un presupuesto del Dere-
cho, considerado en su conjunto”, ademds agrega que,
“actualmente, 1a coincidencia entre la persona y los seres
humanos es indiscutible”, afiade: “las personas fisicas o
seres humanos constituyen un dato anterior, preexistente
y trascendente al Derecho™!8.

El nuevo ordenamiento constitucional como se ha
sefialado por varias ocasiones reconoce y garantiza un
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derecho a una vida digna y a la integridad personal. La
pregunta obvia resultante es si los sefiores asambleistas
manejaron el concepto de persona como ser humano, o
como construccién del Derecho Positivo, sustancial dife-
rencia que como se ha analizado en profundidad, permi-
tirfa establecer una tutela garantista o un vacio tal, que
mantenga las viejas dicotomias surgidas del hombre per-
sona y el no-persona.

Pareceria ser la respuesta al cuestionamiento sugerido
es, que no. Por cuanto se reconoce y garantiza a las per-
sonas en cuanto a la dignidad, el derecho a una vida diga,
que le asegure la salud, alimentacién y nutricién, agua

potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, tra-

bajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido,
seguridad social y otros servicios sociales; y en cuanto a
la integridad personal, que incluye, una vida libre de vio-
lencia en el &mbito piblico y privado, prohibicién de tor-
tura, la desaparicién forzada y los tratos y penas crueles,
inhumanitarios o degradantes entre otros, que como ele-
mental y simple razonamiento légico evidente, son todas
ellas caracteristicas que le son aplicables a los seres
humanos vivos y personas.

" Ciertamente, la mayorfa de tratados internacionales
que reconocen derechos més favorables a los contenidos
en la Constitucion, prevalecen sobre este dltimo ordena-

“miento y claro sobre el Cédigo Civil también, en tanto y
en cuanto €stos reconocen al ser humano libre e igual en
dignidad y derechos. La dignidad del hombre involucra no

solamente la proteccién de su esfera vital privada, sino
ademds su integridad fisica, moral, y sexual, por ello, la
persona no puede ser reconocida tal como un elemento de
la sociedad politicamente organizada, por asi sefialarlo en
forma restrictiva la normativa civil, o que su dignidad, su
libertad y sus derechos fundamentales queden sometidos
al poder del Estado y su Derecho Positivo porque la per-
sona asimilada con el ser humano, es preexistente a estos
dos y de ninguna manera puede quedar esclavizada a un
poder politico mientras este decida desde cuando le prote-
ge y que derechos le asegura. El ser humano como perso-
na es una realidad anterior y preexistente a toda organiza-
cién social y politica y es, por tanto, anterior y preexis-
tente al Derecho positivo, no cabe la menor duda de esto.
Tanto el Derecho Positivo como el Derecho Penal son
necesarios e imprescindibles en un Estado de Social de
Derecho, dado que el ser humano persona y no-persona,
son seres de libre autonomia, pero ello no significa que su
dignidad y sus derechos colaterales y fundamentales,
equivalentes o superiores, sean concesion del Derecho
Positivo, sino que, muy por el contrario, nacen de la pro-
pia naturaleza humana. Es por ello, que el Derecho Penal,
de esencia ontoldgica y de carécter aflictivo frente al ser
humano y la sociedad, tiene la exigencia valorativa de
incluir en su proteccién a los no-personas, y sancionar a
quienes atenten contra su integridad o dignidad, dandoles
como consecuencia juridico penal, la calidad, en la
estructura dogmdtica, de sujetos pasivos de delito.
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