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RESUMEN

La defensa de la Constitucion previsto en el sistema ecuatoriano ha experimentado
cambios orientados a proveer de mayores herramientas de accion a los operadores
de justicia constitucional, quienes superando la concepcién primigenia de garantizar
la supremacia constitucional tienen la funcién primordial de efectivizar los

postulados constitucionales en defensa de derechos fundamentales.

En materia tributaria el accionar estatal se sujeta a estrictos principios de orden
juridico constitucional como el de reserva de ley, de igualdad, de motivacion, de
equidad, etc., cuya inobservancia ocasiona conflictos normativos susceptibles de
ser superados mediante la figura de la accién popular de inconstitucionalidad tanto
de los actos normativos como de los actos administrativos de efectos generales.
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ABSTRACT

The defense of the Constitution, which is contemplated in the Ecuadorian
system, has experimented a series of changes oriented to provide more
action tools to the operators of the judicial system, who must overcome the
original conception ol guaranteeing the supremacy ol the constitution in
order to make the defense of constitutional fundamental rights cffective.
Regarding tributary law, the state is subject to strict constitutional
principles such as legal reservation, cquality, motivation, equity, elc. The
observance of these principles causcs normative conflicts, which can be
overcome through the popular figurc of unconstitutionality ol the
normative and administrative acts.
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INTRODUCCION

La limitaciéon del poder siempre ha sido una constante, la divisidn bipartita de
poderes preconizada por Locke y la tripartita de Montesquieu, los diferentes
sistemas de control constitucional disefiados., etc., no son sino formas propias de
controlar el poder. En el caso especifico del control constitucional, este tema es
profundizado con posterioridad al final de la segunda guerra mundial; pasando a
constituirse, dentro de la moderna conceptualizacion del Estado Constitucional de

Derecho, en uno de sus elementos definidores.

En esta escena —la de control- asume un rol preponderante las Constituciones al
establecerse en el dispositivo fundamental que regula el control del poder entre las
diferentes instancias; en los Estados modernos ya no es Unicamente la ley (Estado
de Derecho) sino la ley de leyes (Estado Constitucional)® conjuntamente con otros
elementos -como el sistema politico democratico- las que, imprimen un nuevo sello
al constitucionalismo al prever controles eficaces al poder desarrollando
ampliamente conceptos tales como democracia, libertades, derechos individuales,
garantias individuales., etc., que a no dudarlo coadyuvan al ejercicio de un poder
responsable.

Para el desarrollo del presente trabajo nos interesa el control constitucional juridico,
pues la defensa de la constitucién se amplia a otros campos como son el control
social y el control politico. La defensa de la norma normarum por la via del control
constitucional juridico, no existiria sin la presencia de ciertos principios como la
supremacia constitucional y la fuerza normativa de la constituciéon®. No es suficiente
gue la Constitucion ponga frenos a los excesos del poder haciéndoles constar en el
texto, pues requiere que un organismo superior garantice tal supremacia y control,
para eso precisamente existen los diferentes sistemas de control constitucional que

constituyen el fundamento de la justicia constitucional.

! Luigi Ferrajoli, en su ensayo “Pasado y Futuro del Estado de Derecho”, trad. de Pilar Allegue, en
Carbonell, Miguel (ed), Neoconstitucionalismo(s), pp. 13-29 se refiere a estos dos modelos
normativos como el modelo paleo-iuspositivista del Estado Legislativo de Derecho (Estado legal) y el
modelo neo-iuospositivista del Estado Constitucional de Derecho (o Estado constitucional) en donde
prevalecen las Constituciones rigidas y el control de constitucionalidad de las leyes ordinarias. Este
cambio implica la nueva forma de concebir la idea democratica estableciendo limites y frenos al
poder de la mayoria para evitar abusos en detrimento de la minoria.

? La Constitucion ecuatoriana del 2008 recoge estos principios en los Arts. 424 y 426.



Nuestro pais no ha terminado por alcanzar ese desarrollo que permita idealizar a la
justicia constitucional como un aspecto cotidiano en el quehacer de los jueces al
momento de  absolver temas de caracter constitucional; con este trabajo
pretendemos aportar mayores ideas para el debate en donde se acerque la nueva
ingenieria constitucional a los resultados que todo estado constitucional de
derechos pretende: la eficaz proteccion de los derechos fundamentales.



CAPITULO |

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL ECUADOR

La supremacia constitucional no presenta mayor discusion®, es su efectivo control y
garantias lo que se desarroll6 con posterioridad a medida del avance de la
discusion doctrinaria y de la cual emerge la justicia constitucional como garante del
respeto a la Constitucién a través de sus operadores (jueces constitucionales). En
nuestro pais la supremacia no encuentra su verdadera dimensién y contenido
constitucional sino Unicamente a partir de la Carta Politica de 1897, antes de eso

existia inicamente como mera referencia sin ninguna precision juridica®.

Connotado antecedente en la justicia ordinaria lo constituye el caso Irigoyen de
1887 en donde la Corte Suprema Marcial a pesar de la evidente contradiccion entre
una ley de 10 de julio de 1886 y la Constitucién de 1884, razoné que la Constitucién
como tal no le otorgaba la facultad de dejar de aplicar la ley, asi fuere
inconstitucional; esto evidencia un deficiente control constitucional a posteriori por
parte de los jueces, debido a que no se habia desarrollado como principio rector de

la justicia constitucional en el Ecuador: la supremacia constitucional.

En definitiva se pretendia aplicar la pena de muerte a Federico Irigoyen con
fundamento en una ley del 10 de julio de 1886 que entraba en abierta contradiccién

con la abolicién de la pena de muerte constante en la Constitucion de 1884.

Fue precisamente el incipiente desarrollo en materia doctrinal constitucional
nacional y la falta de precision y claridad de la supremacia constitucional, asi como
la inexistencia de efectivos controles de constitucionalidad de las leyes que

permitieron que se llegue a tal despropasito juridico.

3 . . . . . .

De hecho la esencia del constitucionalismo la encontramos hace mucho tiempo atras en la obra
Politica de Aristoteles, cuando manifesté que: “Las leyes deben conformarse a las constituciones, y
no las constituciones a las leyes”.

*El Art. 73 de la Carta de 1830, dice: “Se conservaran en su fuerza y vigor las leyes civiles y organicas
que rigen al presente en la parte que no se opongan a los principios aqui sancionados y cuanto
contribuyan a facilitar el cumplimiento de esta Constitucién”. La Carta Politica de 1897 es mas
explicita al manifestar categdricamente en el Art. 132, que: “La Constitucion es la Suprema Ley de la
Republica, y cualesquiera leyes secundarias, decretos, reglamentos, érdenes, disposiciones o
tratados publicos que estuvieren en contradiccion, o se apartaren de su texto no surtiran efecto
alguno”.



La cuestion de la supremacia constitucional® ha estado presente mucho mas tiempo
atras que en lo que a la fuerza normativa concierne, pues la aplicacion directa de la
Constitucion (fuerza normativa) halla su razén de ser en la misma supremacia. Tal
valor hoy en dia ha propiciado el desarrollo doctrinario de la justicia constitucional,
en especial de lo que hemos dado en llamar la constitucionalizacién de los
derechos, concibiéndose a la Constitucion no Unicamente como la reguladora de las
relaciones entre los érganos del Estado y de este con los particulares; sino
amplidndose su ambito de regulacibn a las relaciones horizontales entre

particulares.

La evolucion de la garantia jurisdiccional de la Constitucion como defensa efectiva
de la misma, ha dado lugar al nacimiento de lo que conocemos como justicia
constitucional que para el caso ecuatoriano en los momentos actuales
manifestaremos que —conforme al modelo de control previsto- tenemos una
Constitucién garantista al contemplar un amplio abanico de garantias

jurisdiccionales para la proteccion tanto de su parte organica como dogmatica.

1.1 CONTROL ABSTRACTO - CONCENTRADO

En relacion al control sobre las normas tenemos un sistema abstracto cuando
mediante via directa (e.g accion publica de inconstitucionalidad) se realiza un
control que tiene como finalidad garantizar la unidad y coherencia de las normas
que componen el ordenamiento juridico, realizando una depuracion y expulsion de
aguellas incompatibles tanto por el fondo como por la forma con los contenidos de

la Constitucion.

Denominamos control concentrado -tomando como fundamento los trabajos
realizados por Kelsen- aquel sistema de control de constitucionalidad donde un

6rgano determinado y especializado (denominado Corte, Tribunal o Consejo), tiene

> la supremacia ha permitido, si se quiere, el desarrollo de otros valores fundamentales de las cartas
politicas; de este principio se ha desprendido e.g. la fuerza normativa de la Constitucidon que supera
la consideracién de ser un simpe texto preceptivo de buenas intenciones a convertirse en un
instrumento normativo — regulador de las relaciones politicas y sociales que posibilitan en forma
activa cumplir con los objetivos que el poder debe realizar. La supremacia determina el sistema de
fuentes formales del derecho pues en una especie de encadenamiento todas las normas
infraconstitucionales deben guardar conformidad con los contenidos constitucionales, en las cuales
encuentra su configuracion y valor.



facultad exclusiva de realizar tal actividad, ejerciendo funciones jurisdiccionales y

teniendo sus miembros la calidad de jueces.

Kelsen, para construir su modelo encontré su punto de partida en la consideracién
de que el orden juridico posee una construccion escalonada —a manera de
piramide-, en cuya cuspide se encuentra la Constitucion la cual se constituye en el
fundamento y determinacién de validez de las normas infraconstitucionales,
dotdndole a la pluralidad de normas dentro de un Estado de unidad y

concatenacion.

Estos apuntes sirvieron al eminente jurista austriaco para que desarrollara su teoria
de la garantia jurisdiccional de la Constitucion o justicia constitucional en donde, -
para garantizar el valor intrinseco de la Constitucion- se hace necesario contar con

controles que viabilicen tal supremacia.

Con fundamento en el modelo base propugnado por Hans Kelsen, pasamos a
repasar el desarrollo de este sistema de control en el Ecuador con estricta
consideracién a que el modelo debidamente desarrollado solamente se lo conoce a
partir de la promulgacién de la Constitucion Austriaca del 1 de octubre de 1920 y los
posteriores estudios expuesto en su famosa ponencia sobre “La garantia
jurisdiccional de la Constitucién” presentada en octubre de 1928 en el Instituto

Internacional de Derecho Publico en la ciudad de Paris.

En el caso del Ecuador, la primera Constituciéon —la de 1830- ligeramente se refiere,
en forma general, a temas de control constitucional cuando se proclama en el Art.
73 la vigencia de las normas que no contravengan los principios constitucionales®;
de ahi en mas no existe (salvo el juramento de fidelidad a la Constitucién de los
funcionarios publicos), aspectos de relevancia constitucional que nos permitan

deducir que existia un verdadero y efectivo control’.

En un paréntesis comprendido entre las Constituciones de 1869 y 1878, la Corte
Suprema ejercié un control jurisdiccional previo de los proyectos de ley, esta

facultad de control se vio fortalecida en 1929 cuando se establecié que la Corte

Del contenido de este articulado se puede inferir que se proclama la supremacia constitucional.

"En esta primera Constitucién el Consejo de Estado al dictaminar sobre la sancién de las leyes de
alguna manera ejercia una determinada influencia preventiva al nacimiento de la ley (Art. 44). Como
dato aportamos que en la Constitucion Quitefia de 1812 en el Art. 10 se sefiala especificamente
como guardian de la Constitucidn a un érgano denominado Supremo Congreso, previendo de esta
manera un control eminentemente politico.



Suprema debia pronunciarse a priori en ultima y definitiva instancia por sobre lo que

el Congreso Nacional considere®,

El control politico de la Constitucién, concentrado basicamente en el parlamento,
tuvo su vigencia en el pais hasta la efimera aparicion del Tribunal de Garantias
Constitucionales —con caracteristicas defectuosas, peculiares y propias diferentes al
modelo kelseniano- en el afio de 1945°; y, al contrario de lo que se piensa el control
preventivo -que como facultad se lo traslado de la Corte Suprema al reciente
Tribunal- resulto ser en realidad un primer ensayo que no prosperé por su

malhadada concepcién y disefio.

Antes de eso, el control en sede jurisdiccional desde la fundacién del Ecuador como
tal no existia, dispersandose un control incipiente entre el Parlamento, el Consejo
de Estado y la Corte Suprema de Justicia'®. Sin embargo no comprendemos ni se
explica como es que se crea en el afio de 1945 un Tribunal de Garantias
Constitucional con funciones tan limitadas, quedando en la practica el auténtico

control —de naturaleza politica y no jurisdiccional- en la funcién legislativa®.

Sl dejar de existir en la Constitucion de 1884, esta facultad de control a priori -por parte de la Corte
Suprema- fue lo que propicio que se dicte la inconstitucional ley del 10 de julio de 1886 que se
pretendia aplicar en el caso Irigoyen.

°El Tribunal de Garantias Constitucionales Gnicamente podia suspender la vigencia de una ley o
precepto legal considerado inconstitucional, correspondiéndole exclusivamente al Congreso
pronunciarse definitivamente sobre tal aspecto con efecto erga omnes, resultando que al final tal
6rgano politico se convertia en juez y parte. Recordemos que en un modelo kelseniano puro -al
estilo de la Constitucion Austriaca de 1920 y en los posteriores estudios expuestos en el Instituto
Internacional de Derecho Publico de Paris en octubre de 1928- el Tribunal deberia resolver la
inconstitucionalidad o no de las leyes ejerciendo el control abstracto. Consideramos que lo
interesante de esta reforma radica en empezar a utilizar el control eminentemente jurisdiccional y
especializado de las leyes, aunque el Congreso seguia manteniendo la ultima palabra.

% Un control constitucional de caracter politico, a grosso modo, lo tenemos por primera vez en el
Art. 82 Numeral 1 de la Constitucién de 1851 en donde entre las facultades del Consejo de Estado se
determina: “Velar sobre la observancia de la Constitucién y de las leyes, bajo su responsabilidad, en
caso de omisién, las reclamaciones correspondientes hasta por segunda vez; y dar cuenta a la
Asamblea Nacional en su préxima reunion”.

" para dilucidar esto nos parece acertado el criterio del maestro Hernan Salgado Pesantez cuando en
el articulo Los modelos de la Justicia Constitucional en “Manual de Justicia Constitucional
Ecuatoriana”, Corporacién Editora Nacional, Quito, 2005, primera edicion, pp. 41-42., es del criterio
que la explicacién radica en la confusidn de creer que: “la soberania reside en el Legislativo... que
impedia a su vez aceptar la doctrina de la Justicia Constitucional, pues mal podia existir un érgano —
diferente del Legislativo- que se pronunciara de modo definitivo sobre la constitucionalidad de las
leyes; esta decision debia permanecer en la Funcidon Legislativa, en el Congreso Nacional. Y esta fue
la principal deficiencia de la justicia constitucional ecuatoriana.”.



Apenas al afio siguiente -1946- y sin ni siquiera estructurarse, el Tribunal de
Garantias Constitucionales -inspirado en el Tribunal de Garantias Constitucionales
espafiol de 1931- desaparece, hasta ser nuevamente reinstaurado en la
Constitucion de 1967 '* pero ostensiblemente debilitado y con facultades y
atribuciones diferentes a las de 1945, en la Constitucion de 1946 perdura el control
exclusivo de la constitucionalidad en manos de la funcion legislativa. En la ingeniera
constitucional de 1967 el Congreso Nacional (compuesto de Senado y de la

Camara de Diputados) mantenia el control concentrado constitucional de las leyes.

La primera Constitucion después del retorno a la democracia -la de 1979- dejaba el
control de constitucionalidad de las leyes y actos normativos en manos de la
Cémara Nacional de Representantes o en su receso del Plenario de las Comisiones
Legislativas, pero reconociendo la facultad de que la Corte Suprema podia
suspender total y parcialmente, de oficio o a peticion de parte, las leyes,
ordenanzas o decretos considerados inconstitucionales por el fondo o por la forma

hasta el pronunciamiento definitivo del 6rgano legislativo.

Conjuntamente con este débil control, el novisimo Tribunal de Garantias
Constitucionales, podia formular Unicamente “observaciones” a decretos, acuerdos,
reglamentos o resoluciones que violenten la Constitucion, mas no a leyes
inconstitucionales, pues conceder tal facultad a un érgano de reciente creacién —en
un sistema parlamentario- seria desconocer la eleccién democratica contenida en la
Camara Nacional de Representantes. En definitiva en el Tribunal se mantenia el

control de los actos del ejecutivo pero no del legislativo.

Con posterioridad —en la Constitucion de 1984- se otorga al Tribunal de Garantias
Constitucionales las facultades anteriormente previstas a favor de la Corte
Suprema, pero conservando aun el conocimiento y decision final el Congreso

Nacional o en su receso el Plenario de las Comisiones Legislativas.

En el afio de 1992 el control constitucional se judicializa al crearse la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, quien en ultima y definitiva instancia
resuelve con efectos generales las demandas de inconstitucionalidad de leyes,
decreto — leyes, decretos, resoluciones, acuerdos u ordenanzas presentadas
previamente al Tribunal de Garantias Constitucionales; en definitiva con este

modelo el Tribunal de Garantias Constitucionales continuaba supeditado al

'2 Este Tribunal existié formalmente hasta junio de 1970, aio en el que el entonces Presidente de la
Republica, Dr. José Maria Velasco Ibarra se declara dictador.



pronunciamiento de otras instancias y relegado en aspectos de justicia

constitucional a ser un tribunal de primera instancia.

Con la reforma acaecida en el afio de 1996 desaparece la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia y Tribunal de Garantias Constitucionales para dar paso
al Tribunal Constitucional, que con atribuciones ampliadas, se constituye en el
controlador definitivo de la constitucionalidad™.

En la Constitucion de 1998 se mantuvo el modelo de control abstracto previsto en la
reforma constitucional de 1996, pero se reform6 el control concentrado al
descentralizarlo a todos los jueces®, otorgandoles la facultad de inaplicar los
preceptos normativos que sean contrarios tanto a la Constitucion como a los

tratados y convenios internacionales™.

1.2 CONTROL CONCRETO - DIFUSO

El control concreto es aquel que se lo ejerce por todos los jueces a posteriori —via
incidental- al pronunciarse sobre un caso determinado. Hablamos de control difuso
0 descentralizado porque es ejercido por jueces ordinarios sobre casos concretos,
cuyos pronunciamientos tienen efectos interpartes. Este modelo puro es el que

corresponde a los Estados Unidos a través del judicial review'®.

B Las reformas de 1996 tuvo como antecedente el trabajo de una denominada Comisién de Juristas
y Constitucionalistas conformada en el afio de 1994, que entre otros estuvo integrada por Gil
Barragan Romero, Juan Larrea Holguin y Hernan Salgado Pesantez.

“En el Art. 172 de la Carta Politica, publicada en el Registro Oficial No. 2 del 13 de febrero de 1997,
el control difuso descansaba en las salas de la Corte Suprema de Justicia y en los tribunales de ultima
instancia. Posteriormente, en el Art. 274 de la Constitucidn de 1998, se consagrd: “Cualquier juez o
tribunal, en las causas que conozca, podra declarar inaplicable, de oficio o a peticion de parte, un
precepto juridico contrario a las normas de la Constitucion o de los tratados y convenios
internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido. Esta declaracion no tendra
fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronunciare. El juez, tribunal o sala presentara un
informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el Tribunal Constitucional resuelva

”on

con caracter general y obligatorio”.

3 Luis Fernando Torres, Legitimidad de la Justicia Constitucional, Libreria Juridica Cevallos, Quito,
2003, primera edicion, pp. 20-21.

16 . . ;. . .y . .
El término genérico tiene por traduccién, en un sentido no estricto, el de: control de
constitucionalidad. En un sentido mas amplio y para lo que queremos ilustrar en este trabajo se



Algunos autores han encontrado los origenes o antecedentes remotos de este
sistema de control, antes de la celebérrima sentencia Marbury vs Madison, en la
sentencia que tuvo lugar en febrero del 1610 dictada por el Chief Justice Edward
Coke en la controversia denominada The College of Physicians v. Dr. Thomas
Bonham, en la cual se determina el valor supremo de las normas del common law
en relacion con otras en donde los jueces en los casos concretos asumen los roles
de controladores frente a las normas del parlamento. Por supuesto esta doctrina no
prosperd por la tradicional cultura britAnica parlamentaria, en donde los Act of

Parlaments no se encuentran sometidos a control alguno.

En el afio de 1967 se da el primer paso de control difuso al facultarsele a la Corte
Suprema, en los casos particulares que conozca, declarar inaplicable cualquier
precepto legal contrario a la Constitucion; declaracion que se limitaba al caso
concreto y con efectos particulares. Del contenido del articulado se desprende que
este control a su vez no estaba condicionada al posterior pronunciamiento del
Congreso Nacional'’, salvo el caso cuando la Corte Suprema suspenda total o
parcialmente, de oficio o a peticién de parte los efectos de una ley, ordenanza o
decreto que fuere inconstitucional por la forma o por el fondo, caso este ultimo en el
que se requeria que tal medida —adoptada por la Corte Suprema- sea sometida a

conocimiento y resolucion del ente legislativo.

En la Constitucion de 1979 se mantiene el mismo modelo al reconocerle un
restringido control en concreto en cabeza de la Corte Suprema. Podriamos
considerar este modelo —conjuntamente con el de 1967- como cercanos al
norteamericano del judicial review que se ensayaron en nuestro pais hasta ese
momento, si bien no se constituyd en un sistema eminentemente puro fue debido a
que la facultad de la inaplicacibn no se extendi6 a todos los jueces. En las
siguientes lineas veremos como este control varia y se supedita al pronunciamiento
de un organismo de mayor jerarquia, hasta que en el afio de 1998 se pone en
vigencia un sistema propio de control difuso al permitir que todos los jueces

ordinarios puedan inaplicar preceptos juridicos, pero con la obligaciéon de remitir un

podria traducir como el control judicial de los actos normativos mediante la facultad de declarar
inconstitucional la ley en el caso concreto.

17 . . . , . . . .

En esta modalidad de control si bien no la tenian todos los jueces ordinarios esta claro que
constituyo, a no dudarlo, de los mas efectivos por no encontrarse supeditado al pronunciamiento
posterior de ningln organismo.



informe de la declaratoria de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional, para

que resuelva con efectos erga omnes.

En la Constitucion de 1984 se extiende el control en concreto a las Salas de la
Corte Suprema de Justicia, del Tribunal Fiscal o del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo al facultarles inaplicar cualquier precepto legal contrario a la ley de
leyes, sin perjuicio de fallar sobre lo controvertido y con efectos inter partes. A su
vez esta resolucion debia ser conocida por el Tribunal de la Corte Suprema en
pleno para que, de aceptar el criterio, lo remita al Tribunal de Garantias

Constitucionales y este a su vez al ente legislativo para un pronunciamiento final.

En la Constitucion de 1993 —con base en las reformas constitucionales del afio de
1992- se mantiene el mismo sistema que su antecesora, con la variedad de que el
control concreto recaia -ademas de las Salas de la Corte Suprema- en todos los
Tribunales de Ultima instancia y su pronunciamiento era objeto de revision por parte
de la recientemente creada Sala Constitucional de la Corte Suprema, cuyas

resoluciones eran definitivas y con efectos erga omnes.

En el afio de 1996 el control descentralizado de constitucionalidad no se alterd sino
Unicamente en que la ultima palabra en este sistema lo tenia el naciente Tribunal

Constitucional.

En el afio de 1998 —como tenemos manifestado- se modificé el modelo de control al
otorgarles a todos los jueces ordinarios la facultad de inaplicar cualquier precepto
juridico en asuntos particulares, con la obligaciébn de elevar un informe de la

declaratoria de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional.

Como vemos en el caso del Ecuador el nacimiento y posterior evolucién de esta
clase de control —desde 1967- ha pasado por diversas etapas hasta que en el afio
de 2008 se establece la consulta de constitucionalidad, desapareciendo la

inaplicabilidad como facultad de control descentralizado de los jueces ordinarios.

1.3 CONTROL MIXTO DE CONSTITUCIONALIDAD Y LA CONSULTA DE
CONSTITUCIONALIDAD

Cuando estamos frente a combinaciones de los dos sistemas de control indicados,

decimos que tenemos un control de caracter mixto al tener por un lado a un érgano
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especializado que efectla control abstracto de la constitucionalidad y por el otro
lado se prevé la existencia de jueces ordinarios que ejercen control concreto de las
normas sobre un caso en singular. En todo caso, ni en nuestro pais ni en otros,
coexisten modelos puros -norteamericano o0 europeo- pues lo que se deja entrever
son variaciones y ensayos a lo largo del tiempo que han ido imprimiendo nuestra
propia realidad constitucional; por otro lado nuestras débiles instituciones -de
reciente creacién conforme a la reingenieria constitucional prevista en la
Constitucién de Montecristi- no han permitido que un control constitucional eficiente

tenga lugar hasta el dia de hoy.

Actualmente en el Ecuador opera un control abstracto y concentrado en la Corte
Constitucional que converge con la justicia ordinaria al prever un control
semiconcreto (para el analisis tomamos como referente el sistema norteamericano
con la condicion particularisima de que en el Ecuador los jueces solo pueden
suspender tramites y no inaplicar normas juridicas). Con esta consideracion
manifestaremos que no tenemos en el pais un solo sistema de control pues existe
presencia de los dos considerados histéricos como son el norteamericano y el

europeo.

La Corte Constitucional de Transicion no disponia de facultades de consulta e
interpretacion cuando se presentaren vacios constitucionales, por lo que llama la
atencion las absoluciones que en los aflos 2008 y 2009 la Corte Constitucional de
Transicion emitio, ante las peticiones de algunos asambleistas integrantes de la
Comision Legislativa y de Fiscalizacién (el denominado “Congresillo”) y del Consejo
Nacional Electoral, pronunciandose en el sentido que el Consejo de la Judicatura (el
de la transicion) se podia integrar en lugar de siete -como esta previsto- por nueve
vocales de conformidad con la actual Carta Magna. Es decir se faculta que las
instituciones que estaban en transicién pasen a conformarse de acuerdo con la
nueva estructura constitucional, situacion a todas luces inconstitucional, pues la
nueva conformacion -la de los nueve vocales- estaba prevista para el primer
Consejo de la Judicatura que pasaria a remplazar al de la Transicion que estaba

conformado por siete.

Después de todo esto, en el afio 2009 se expide la Ley Orgénica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional®, la cual establece en su Art. 154 la accién

¥RO Segundo Suplemento No. 52 del 22 de Octubre del 2009. Fue uno de los primeros cuerpos
legales de la naciente Asamblea Nacional.
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de interpretacién constitucional como atribucion de la Corte Constitucional, pero
circunscribiéndola a la parte organica -consideramos que también debid
extendérsela a la parte dogmatica- y siempre que no exista ley que desarrolle el
tema objeto de interpretacion, un andlisis mayor de este aspecto rebasa el objeto
de este trabajo sin embargo consideramos que esta Ley debié preceder a la
absolucion de consultas realizados en el 2008 y 2009 por la Corte Constitucional de

Transicion a las cuales hemos hecho mencion lineas arriba.

El dnico caso en el que la Corte tiene facultades para absolver consultas es el
establecido en el Art. 428 de la Constitucion de la Republica™, este sui generis
proceso no aparece en los anteriores modelos de control, decimos sui generis, pues
en veces pasadas lo que se previo fue que las salas de la Corte Suprema y los
tribunales de Ultima instancia -en un primer momento- inapliquen las leyes, luego se
pasé a una facultad de inaplicacion de cualquier precepto juridico en asuntos
particulares para todos los jueces ordinarios, de oficio o a peticion de parte, tal y
como fue el caso del modelo de control desconcentrado establecido en la
Constitucién de 1998. En todo caso la inaplicacion debia ser siempre informada a
un organismo superior para que resuelva en definitiva instancia a partir del modelo
instaurado en 1984. Por el contrario en las Constituciones de 1967 y 1979 -modelos
que mas se acercaron al difuso norteamericano- la inaplicaciéon no estaba sujeta al

pronunciamiento posterior de otros organismos.

En el Ecuador han existido separada y conjuntamente la suspensién y la
inaplicacion en forma indistinta a partir del afio de 1967?°. Hoy en dia ha
desaparecido la inaplicacién de los preceptos juridicos -modelo del afio 1998- y se
ha mantenido Unicamente el de la suspension del tramite. En el modelo del afio
2008 la suspensién del trAmite opera en los conflicto de toda norma juridica y no se
circunscribe Gnicamente a la ley, el cambio se produce al transitarse de la

inaplicacion de la norma a la suspension del tramite.

El disefio previsto en el Art. 428 se acciona en forma incidental dentro de un

proceso judicial y sujeto a la resolucion de dos 6rganos diferentes, en primera

YEl Art. 428 de la actual Constitucion, contiene el siguiente texto: “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 mds favorables que
los reconocidos en la Constitucion suspendera la tramitacion de la causa y remitird en consulta el
expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera
sobre la inconstitucionalidad de la norma”.

20 . . . 4. .z . . .z
En este primer ensayo de control difuso coexistieron la suspensién y la inaplicacidn.
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instancia lo conoce cualquier juez de primera instancia y en una fase posterior y
definitiva, mediante consulta, la Corte Constitucional resuelve sobre Ila
inconstitucionalidad o no de la norma cuestionada. Podemos afirmar que lo que
opera en el Art. 428 en andlisis es un control concentrado concreto, pues se
encuentra concentrado en la Corte Constitucional (en referencia al érgano final que
hace el control) y concreto por cuanto se origina y tiene efectos solo para el caso en

particular.

El andlisis que haga el juez de primera instancia es fundamental para accionar este
control, pues en este primer momento -ante el juez constitucional- es que tiene que
existir en su andlisis la duda razonable y motivada de que una norma juridica
contradice a la Constitucién y a los instrumentos internacionales de derechos
humanos. El juez a quo debe empezar interpretando la norma en cuestiéon para que,
luego de un proceso riguroso de analisis determinar su inconformidad o no con la
Constitucién, quedando claro que la duda en la mente del juez ordinario no puede
ser asumida en forma ligera; la inquietud surge en saber que sucede si no existe
duda en el criterio del juez ordinario de que una ley es inconstitucional, acaso,
tomando en consideracion los articulos de la Carta Magna que se refieren a la
supremacia constitucional, jerarquia normativa y fuerza normativa deberian los

jueces inaplicarla conforme al criterio del profesor Agustin Grijalva.

Somos del parecer que no procederia la inaplicacidn pues los jueces expresamente
no tienen tal facultad constitucional ni legal sino Unicamente la de suspender el
tramite de la causa, es decir en el Ecuador no existe el control denominado en la
doctrina como “accion de inaplicacion”, “excepcion de inconstitucionalidad” o
“control de constitucionalidad por via de excepcién” ; con todo la Corte
Constitucional en la sentencia No. 001-13-SCN-CC? es del criterio que aunque
exista certeza de inconstitucionalidad un juez ordinario no la puede inaplicar como

sucedia con el modelo contenido en la Carta Politica de 1998.

La sentencia en mencidon viene a ser la mas importante en aspectos
jurisprudenciales, pues previa a la misma, la Corte no se habia pronunciado sobre
el tema de la consulta de norma dentro del control concreto. La Corte ademas

sefala tres requisitos que debe contener la consulta como son:

2 Grijalva Jiménez, Agustin. Constitucionalismo en Ecuador, Quito, Corte Constitucional para el
periodo de transicidn, Centro de Estudios para la difusion del Derecho Constitucional. 2012, pp. 194.

> R.0 No. 890 Segundo Suplemento del 13 de Febrero del 2013.
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a) La identificacion del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad se

consulta;

b) ldentificacion de los principios 0 reglas constitucionales que se presumen
infringidos, y las circunstancias, motivos y razones por las cuales dichos principios

resultarian infringidos; vy,

c) Explicacién y fundamentacién clara y precisa de la relevancia de la disposicion
normativa cuya constitucionalidad se consulta, respecto de la decision definitiva de
un caso concreto, o la imposibilidad de continuar con el procedimiento de aplicar

dicho enunciado.

En la sentencia se aprecia como en el literal ¢) la relevancia es un aspecto medular
pues constituye el nexo entre la justicia ordinaria y la justicia constitucional, en la
cual se requiere de un examen exhaustivo y debidamente argumentado por parte
de los jueces que ejercen el control concreto para lograr llevar con éxito una

consulta de norma al maximo 6rgano de control constitucional.

1.4 CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y LA CORTE CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

En Ecuador la defensa de la constitucién no se circunscribié —en un principio- a
ningn control eminentemente judicial, sino descansé en entidades de fuerte
composicion politica como cuando actuaron la Funcién Legislativa y el Consejo de
Estado. En muchas de las Constituciones las formas de control no han adoptado
figuras conformes a los esquemas desarrollados por el pensamiento de Kelsen o
del Juez Marshall, por el contrario el manejo de esta importante institucion ha
estado supeditado a los vaivenes de la politica del momento, un ejemplo claro de
los manifestado lo constituye el Tribunal de Garantias Constitucionales instaurado
en el afo de 1945, que tuvo como finalidad el de controlar el actuar del Poder
Ejecutivo mas no la de cumplir con un control concreto cabal de constitucionalidad
de las leyes, la cual permanecia aun en la denominada “esfera de la soberania

parlamentaria”.

La consideracion de la Constitucion como el principal instrumento politico
organizador del Estado, basado en las ideas primigenias de la Revolucion Francesa

y de la Constitucion de Cadiz demostraban claramente la aceptacion en cierto
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grado de la supremacia constitucional, pero circunscrita a una defensa de caracter
eminentemente politico y no juridico, de alli que solamente hasta 1996 con la
conformacion del Tribunal Constitucional® es que se puede hablar de una justicia
constitucional ecuatoriana primigenia, pues antes los ensayos de proteccion
solamente —salvo la atribucion de control preventivo de la Corte Suprema
contenidos en las Constituciones de los de 1869, 1878 y 1929- constituyeron
débiles intentos de control totalmente alejados de los principios de la justicia

constitucional.

Hoy en dia el control judicial de la Constitucion recae estrictamente en la Corte
Constitucional y en los jueces ordinarios al actuar como jueces constitucionales, —
esto es al conocer de las garantias constitucionales y en cuanto al ejercicio del
control difuso sui generis contenido en el Art. 428 de la Constitucion- dejando un
debilitado control politico de la Constitucion en manos de la Asamblea Nacional
mediante la figura del juicio politico, y decimos debilitado porque en el juicio politico
al Presidente y Vicepresidente existe una etapa donde la Corte Constitucional debe

dictaminar para continuar con el procedimiento®.

El control constitucional preventivo o ex ante lo constituyen principalmente las
objeciones presidenciales totales o parciales a los proyectos de ley por motivos de
inconstitucionalidad, los tratados internacionales que requieren aprobacion
legislativa, las convocatorias a consultas populares (e.g. revocatorias de mandato)
de caracter nacional o a nivel seccional, el procedimiento de proyectos de
enmiendas o reformas a la Constitucién, los proyectos de Estatutos de Autonomia,
dictamenes de admisibilidad en caso de enjuiciamiento politico al Presidente o

Vicepresidente de la Republica, dictamen en caso de que la Asamblea Nacional

2 Congreso Nacional en una trascendental reforma constitucional, procede a suprimir el Tribunal
de Garantias Constitucionales y la Sala Constitucional de la Corte Suprema, estableciendo en su lugar
el Tribunal Constitucional. Sin embargo, la facultad de interpretar la Constitucién la mantiene el
legislativo a través de la expedicidn de leyes interpretativas.

** Consideramos importantes en el ensayo denominado Teoria y prdctica del control politico. El juicio
politico en la Constitucion ecuatoriana, pag. 4., las aseveraciones de Hernan Salgado Pesantes
cuando manifiesta: “El objeto inmediato del control politico puede ser un acto o conducta politica
concreta o una actuacion politica general. A través del control politico de ese acto o conducta se esta
controlando al érgano del cual emana o al que le es imputable. Esto es diferente de lo que sucede en
el control juridico, que no puede ser entendido como un control sobre el érgano (por ejemplo,
cuando el Tribunal Constitucional controla una ley no estd controlando al Congreso, sino al
ordenamiento juridico)”. Por su parte el Dr. Diego Valadés es categorico en afirmar que: “Con los
instrumentos del control politico del poder se protege esencialmente a los destinatarios de la
Constitucion; con los instrumentos de control juridico del poder se protege fundamentalmente a la
Constitucion”. El Control del Poder, Universidad Autonoma de México, Dr. Diego Valadés pag. 130.
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pretenda destituir al Presidente por arrogarse funciones que no le corresponden y
dictamen cuando el Presidente decida disolver la Asamblea Nacional por haberse
arrogado funciones que no le competan y para que mientras se instale la nueva
Asamblea Nacional pueda expedir decretos-leyes de urgencia econémica®; en
todos los demas casos el control es reparador o a posteriori, bajo esta
consideraciéon —la del momento en que se da el control- nuestro sistema es

considerado mixto pues participa de un control preventivo y posterior.

La primera Corte Constitucional —no la Corte Constitucional para el periodo de
Transicion que se autoproclamé de Tribunal en Corte- debera canalizar los
verdaderos cambios sociales y politicos que la Constitucion de Montecristi exige,
por el momento las politicas publicas han superado las especialisimas tareas
encomendadas a este organo constitucional, ha sido esta garantia administrativa
constitucional la que por el momento ha desbordado y tomado un papel protagénico

y determinante de cumplimiento a los mandatos constitucionales®.

Las Cortes definitivamente se legitiman en sus decisiones, sentencias como la de

consulta de norma deben ser mas frecuentes, pues las dudas en la aplicacion de la

“El Art. 438 de la Constitucion, prescribe: “La Corte Constitucional emitird dictamen previo y
vinculante de constitucionalidad en los siguientes casos, ademas de los que determine la ley: 1.
Tratados internacionales, previamente a su ratificacion por parte de la Asamblea Nacional. 2.
Convocatorias a consultas populares de caracter nacional o a nivel de los gobiernos auténomos
descentralizados. 3. Objeciones de inconstitucionalidad presentadas por la Presidenta o Presidente
de la Republica en el proceso de formacion de las leyes.”. El control previo de los procedimientos de
enmienda o reformas a la Constitucion, se encuentra previsto en el Art. 443 de la Constitucion que
dice: “La Corte Constitucional calificard cudl de los procedimientos previstos en este Capitulo
corresponde a cada caso.”. El Art. 129 inciso quinto de la Constitucién, en relacidn a los requisitos
previo al inicio del juicio politico del Presidente o Vicepresidente de la Republica, dice: “Para iniciar el
juicio politico se requerira el dictamen de admisibilidad de la Corte Constitucional...”. Para la
destitucién del Presidente de la Republica el Art. 130 numeral 1, manifiesta que procede: “1. Por
arrogarse funciones que no le competan constitucionalmente, previo dictamen favorable de la Corte
Constitucional.”. El Art. 148, expresamente prevé: “La Presidenta o Presidente de la Republica podra
disolver la Asamblea Nacional cuando, a su juicio, ésta se hubiera arrogado funciones que no le
competan constitucionalmente, previo dictamen favorable de la Corte Constitucional; o si de forma
reiterada e injustificada obstruye la ejecucion del Plan Nacional de Desarrollo, o por grave crisis
politica y conmocidn interna. Esta facultad podra ser ejercida por una sola vez en los tres primeros
afios de su mandato. En un plazo maximo de siete dias después de la publicacion del decreto de
disolucidn, el Consejo Nacional Electoral convocara para una misma fecha a elecciones legislativas y
presidenciales para el resto de los respectivos periodos. Hasta la instalaciéon de la Asamblea
Nacional, la Presidenta o Presidente de la Republica podrd, previo dictamen favorable de la Corte
Constitucional, expedir decretos - leyes de urgencia econdmica que podran ser aprobados o
derogados por el érgano legislativo.”.

26 ; . . .y . . . .
Las otras garantias previstas en la Constitucién son las normativas, las institucionales o
administrativas y las jurisdiccionales.
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Constitucion -que aun siguen siendo profundas- se deben solucionar con sendos
pronunciamientos jurisprudenciales, de este modo podemos evitar de que, ante la
inaccion de la Corte en ciertos temas, se prevean otras salidas como la posible
limitacion a la garantia de la accion de proteccion que se avizora como una seria
intencion por parte del Ejecutivo. La tarea de direccionar las diferentes garantias
constitucionales es de la Corte, en este caso concreto —la de la posible limitacion de
la accidén de proteccion- se deben sentar principios por medio de la jurisprudencia
constitucional, ejerciendo mas activamente —como no se la ha ejercido hasta ahora-

la facultad contenida en el articulo 436 numeral 6 de la Carta Politica®’.

El debate también se ha circunscrito en la consideracion de si las decisiones de los
tribunales o cortes constitucionales deberian tener el suficiente grado de decision
como para expulsar del ordenamiento juridico las normas originadas en el
parlamento. En cuanto al control de las normas infralegales —tema central de este
trabajo, que pasamos a continuacion a desarrollar-, concretamente a los actos
normativos y actos administrativos que emanan de las resoluciones de los Consejos
de Administracion y Vigilancia de los Cuerpos de Bomberos, consideramos que la
discusién no tiene mayor relevancia pues tales actos son producto del ejercicio de
las facultades contenidas previamente en una ley. Es decir no existe contraposicion
entre la justicia constitucional y soberania popular en el control que se ejerce sobre
los actos que emanan de los Cuerpos de Bomberos o de cualquier otro acto de
naturaleza infralegal que provenga de autoridad publica, que por el contrario si lo

encontrariamos en el control abstracto de constitucional de una ley.

" El articulo 436, numeral 6 de la Constitucion de Montecristi, expresamente menciona entre las
atribuciones de la Corte la de: “Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante
respecto de las acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la
informacion publica y demads procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por la
Corte para su revision”. Lo resaltado nos corresponde. Hasta el momento la Corte Constitucional
solo ha emitido dos sentencias de jurisprudencia vinculante en caso de garantias jurisdiccionales, de
la cual la sentencia 001-10-PJO-CC desborda —a no dudarlo- cualquier marco constitucional al
llegarse a manifestar que, los mecanismos constitucionales de cumplimiento de sentencias,
dictdmenes y resoluciones constitucionales se constituyen per se en garantias jurisdiccionales.
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CAPITULO Il

CONTROL CONSTITUCIONAL DE LOS ACTOS NORMATIVOS Y ACTOS
ADMINISTRATIVOS CON EFECTOS GENERALES

En Ecuador, los actos de la administracion publica estan sujetos a controles de
naturaleza administrativa, politica, judicial y constitucional. El control constitucional
de los actos normativos y administrativos con caracter general previstos en nuestro
vigente ordenamiento constitucional y legal, recae en la Corte Constitucional,
extrayendo como caracteristicas el de ser inter-organico por cuanto se ejerce por
un Organo distinto y externo al que produce el acto —usualmente la funcion
legislativa-; reglado por estar sujeto a procesos determinados en la Constitucién y
la ley; y, especializado porque un acto es examinado bajo un control técnico

juridico.

Repasando la evolucion del control de los Actos Normativos y Actos Administrativos
con caracter general, observamos que en la primera Constitucion, en la cual se
proclama la supremacia de la Carta Magna -la de 1897-, se hace mencion
claramente a los actos normativos, pero sin claridad en cuanto a los actos
administrativos pues se habla de 6rdenes y disposiciones; en todo caso, el Unico
control incipientemente desplegado fue el de la supremacia ya que ninguna
autoridad tenia la facultad de declarar la inconstitucionalidad de cualesquiera de

estas dos clases de actos.

Es a partir de la Constitucion de 1906 en donde se despliega la facultad abstracta
de declarar una ley o decreto legislativo como inconstitucional por parte del
Congreso Nacional, observando que tal control lo realiza el mismo 6rgano que lo
dicta, al reservarse el Congreso la facultad de autodepuracién normativa®®. En
cuanto al control de los actos de la administracion publica se manifiesta, en una
forma no muy clara, en el Art. 115 que no se podia ejecutar acuerdos o
resoluciones municipales, en todo lo que se opusieren a la Constitucion o a las

leyes, disposicion que tiene como transfondo principal la supremacia constitucional.

2 E| Art. 7 inciso segundo de la Constitucion de 1906, expresamente dice: “...Asimismo, solo al
Congreso le corresponde declarar si una Ley o Decreto Legislativo es o no inconstitucional.”.
Novedoso resulta que en esta Constitucion los principios de supremacia, interpretacion y control
politico de leyes y decretos legislativos se encuentren entre los articulos iniciales del texto.
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Con posterioridad -en el afio de 1929-, se mantiene el mismo modelo de control que
en la Constitucion de 1906, con el adicional de que el Consejo de Estado tiene la
facultad de declarar, por accion popular, la nulidad de los Decretos o Reglamentos
emanados del Poder Ejecutivo, que contravengan a la Constitucion y a las leyes de
la Republica.

Esta institucién adquiere importancia vital en este sistema debido a que también
podia objetar los proyectos de ley o decretos considerados inconstitucionales, asi
como el de dar curso a las denuncias que se presentaren acerca de la violacion de
la Constitucion y las leyes. La Constituciéon de 1938 que no fue promulgada

mantuvo similar modelo de control que su predecesora.

Las posteriores Constituciones como la de 1945%°, 1946 y 1967 hacen referencia
Gnicamente a un control abstracto y politico de los actos normativos concentrado en
el Congreso Nacional. En la Constitucion de 1979, en primera instancia se
establecid un débil control en concreto en la Corte Suprema de Justicia al
facultarsele el suspender los efectos de leyes, decretos y ordenanzas
inconstitucionales por el fondo o por la forma, manteniéndose en una etapa
posterior y definitiva un control concentrado no judicial en manos de la Camara
Nacional de Representantes; y, en su receso, del Plenario de las Comisiones
legislativas. En el afio de 1992 el control de los actos normativos se judicializa al
preverse como facultad -de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia- el de declarar la inconstitucionalidad o no de los actos normativos.

No es sino con la entrada en vigencia de las reformas del afio de 1996, cuando en
el Ecuador se instaura el control constitucional especializado de los actos
normativos y de los actos administrativos, a pesar de que no se era muy preciso en
los términos utilizados cuando se hacia referencia a los efectos de la declaratoria

de inconstitucionalidad —como veremos mas adelante- pues en los actos normativos

2 El Art. 165, expresamente dice: “Solo al Congreso corresponde declarar si una ley, decreto,
reglamento, acuerdo, orden, disposicidn, pacto o tratado publico es o no constitucional...” . El
novisimo Tribunal de Garantias Constitucionales Unicamente tenia la facultad de suspender la
vigencia de los actos normativos en vigencia. En el caso del control de los proyectos de ley (control a
priori) el Tribunal adquiria un mayor protagonismo, pues ante la disyuntiva que podria presentarse
entre el Ejecutivo y el Legislativo sobre la inconstitucionalidad o no de un proyecto de Ley, le
correspondia al Tribunal de Garantias Constitucionales emitir el dictamen final (Art. 41).
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estaba previsto la suspension total o parcial y en los actos administrativos era la

revocatoria®.

Con la Constitucion de 1998 el control constitucional se desconcentra en todos los
jueces pero solo para la actos normativos, al concedérseles la facultad de inaplicar
—con efecto inter partes- un precepto juridico contrario a la Constitucién y los
instrumentos internacionales pero supeditado al pronunciamiento final del Tribunal

Constitucional en relacion a los efectos generales y obligatorios.

En la Constitucion del 2008 el control constitucional de los actos normativos y actos
administrativos con efectos generales se lo realiza a través de la accién popular de
inconstitucionalidad, control abstracto que constituye a no dudarlo en uno de las
principales actividades de jurisdiccion que despliega la Corte como garante de la
Supremacia Constitucional.

El actual criterio jurisprudencial que paulatinamente en sus fallos ha asumido la
Corte Constitucional ha permitido delinear las caracteristicas propias de los actos
administrativos con efectos generales, permitiendo a su vez la distincion de los

denominados actos normativos de caracter general.

Una innovacién importante en cuanto a la declaratoria de inconstitucionalidad es el
de poder dejar invalidada un acto normativo 0 acto administrativo con caracter
general por conexidad o consecuencia, asi como la figura de la inconstitucionalidad
por omisién*!. Del nuevo marco legal se deduce que no existe la posibilidad
procesal de demandar la inconstitucionalidad de actos administrativos con caracter
particular y concreto, aclarando que para el presente trabajo también utilizaremos la

denominacion de actos administrativos puros y simples.

% sin embargo el Art. 278 de la Constitucién de 1998 parece componer el mal uso que se hace de los
términos suspension y revocatoria, cuando se manifiesta que la declaratoria dejara sin efecto la
disposicién o el acto declarado inconstitucionalidad. Disposicion esta ultima que no consta en la
actual Constitucion del 2008.

*"En el Art. 436 numerales 3 y 10, prescribe entre las atribuciones de la Corte Constitucional las de:
“3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos sometidos a su
conocimiento concluya que una o varias de ellas con contrarias a la Constitucion. 10. Declarar la
inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o autoridades publicas que por
omision inobserven, en forma total o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales,
dentro del plazo establecido en la Constitucién o en el plazo considerado razonable por la Corte
Constitucional. Si transcurrido el plazo la omision persiste, la Corte, de manera provisional, expedira
la norma o ejecutara el acto omitido, de acuerdo con la ley”.

20



2.1 CONTROL CONSTITUCIONAL DE ACTOS NORMATIVOS

La Constitucibn de Montecristi acufia el término actos normativos de caracter
general en lugar de la enumeracién, confusa y antitécnica, que mantenia el numeral
1 del Art. 276 de la Constitucion de 1998%. El termino genérico actos normativos
abarcan, para efectos del control constitucional, a las leyes tanto organicas como
ordinarias, reglamentos (e.g. reglamentos de ejecucion y reglamentos
autc')nomos33), ordenanzas sean estas cantonales, distritales o metropolitanas,
normas regionales, decretos ejecutivos34, decretos Ieyes35, acuerdos ministeriales®,

etc.

Para el caso de los actos normativos como —sin pretender realizar un enumeracion
exhaustiva- las leyes organicas y ordinarias, los reglamentos, Estatutos de
Autonomia, las normas regionales, las ordenanzas cantonales y distritales, el
control es abstracto, concentrado, con efectos generales y a posteriori; en los casos
de los proyectos de ley objetados por razones de inconstitucionalidad por parte del

Presidente de la Republica al igual que en los casos de los proyectos de Estatutos

*>En el Art. 276 Numeral 1 de la Carta Politica de 1998 se menciona a las leyes organicas y
ordinarias, decretos - leyes, decretos, ordenanzas, estatutos, reglamentos y resoluciones.

3 El Art. 147 numeral 13, entre las atribuciones y deberes del Presidente de la Republica contempla
el de expedir reglamentos de aplicacidn de las leyes (reglamentos de ejecucion) y los necesarios para
la buena marcha de la administracion (reglamentos auténomos como el ERJAFE).

**Es necesario aclarar que un decreto ejecutivo puede contener un acto normativo (como por
ejemplo un reglamento) o un acto administrativo puro y simple (como cuando se trata de ascensos,
nombramientos, destituciones, etc.). En uno u otro caso lo que distinga a los actos no sera la
denominacion de decreto ejecutivo sino la del contenido del mismo; y, para efectos del Derecho
Procesal Constitucional procedera, seguin su naturaleza, la accion publica de inconstitucionalidad o la
accion de proteccion de derechos constitucionales.

* para clarificar el tema de los decretos leyes previstos en nuestro ordenamiento juridico —
constitucional, manifestaremos que se refieren a aquellos actos normativos que, conteniendo un
proyecto de ley en materia econdmica urgente, han sido promulgados por el Presidente de la
Republica en el Registro Oficial como consecuencia de no haber sido tratado y resuelto dentro del
plazo de treinta dias.

*® Un ejemplo de acuerdo ministerial contentivo de un acto normativo de caracter general, lo es el
Acuerdo No 0596 emitido por el Ministro de Trabajo y Bienestar Social en donde se expide el
Reglamento General para la aplicacién de la Ley de Defensa contra Incendios (R.O No. 834 del 17 de
mayo de 1979). Dejamos también sentado que un acuerdo ministerial puede referirse a situaciones
concretas y particulares que se circunscribirian al dmbito de los actos administrativos puros y
simples.
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de Autonomia de las Regiones Autbnomas y Distritos Metropolitanos Autonomos el

control es a priori.

Doctrinariamente al acto normativo se le ha denominado también como acto
reglamentario, acto administrativo normativo, norma-regla, acto administrativo
objetivo, norma juridica objetiva®’, etc., teniendo, como caracteristicas definitorias el
de ser unilateral, general, permanente y obligatorio pues consiste en una
declaracién unilateral efectuada por érgano publico competente que produce
efectos juridicos generales en forma directa. Veamos cada uno de los componentes
de este concepto:

Declaracion Unilateral: El acto normativo se exterioriza por la sola voluntad del

organo publico competente respetando el marco constitucional y legal.

Generalidad: Por cuanto se aplica a todas las personas que acomoden su
conducta a los hechos previstos en la norma y sin estar orientado a un ndmero

determinado de personas.

Permanencia: Un acto normativo no se agota ni cuando se lo cumple ni cuando se

lo incumple.

Obligatoriedad: Debido a que su complimiento no depende de la sola voluntad de

las personas a quienes este dirigido.

Otro elemento definidor de los actos normativos lo constituye la circunstancia —en
razon de su contenido-, de ser creador de derecho objetivo al innovar el
ordenamiento juridico, constituyéndose, de esta forma, en el fundamento de validez
de los actos administrativos, los cuales encuentra en la aplicacion de la norma su

expresion.

Actualmente los actos normativos mantienen una modalidad de control presentes —
basicamente- en la garantia normativa de supremacia constitucional, en la facultad
de consulta de normas juridicas por parte de jueces ordinarios y en la accion
publica de inconstitucionalidad. En relacion a la garantia normativa de supremacia
constitucional, el Art. 424 de la vigente Carta Politica exige que todas las normas
(actos normativos) deberan mantener conformidad con los mandatos

constitucionales, so pena de carecer de eficacia juridica; en intima relaciéon con esto

37 . .y . . .
Esta denominacién, para el caso ecuatoriano, aparece en el Art. 3 inciso tercero de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso — Administrativa.
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debemos tener presente lo establecido en el Art. 84 de la Constitucion de
Montecristi en donde se establece que la Asamblea Nacional y todo 6rgano con
potestad normativa tiene la obligacion —en virtud de la supremacia constitucional-,
de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucion y en los tratados internacionales; en otras
palabras el valor intrinseco de los actos normativos radica en la conformidad del

mismo para con los derechos constitucionales.

Los jueces ordinarios al disponer de la facultad de suspender un procedimiento por
duda razonable y motivada sobre una norma juridica, induce a que la Corte
Constitucional pueda, luego del andlisis respectivo, declarar inconstitucional un acto
normativo contrario a la Constitucién o a los Derechos Humanos; en relacién a esto
merece destacarse algunas sentencias, que como resultado de este control ha

emitido la Corte.

Asi tenemos la declaratoria de inconstitucionalidad del Art. 257 del Cédigo Civil que
establecia un lapso de 10 afios —contados a partir del cumplimiento de la mayoria
de edad de la hija o hijo- para que opere la prescripcion de las acciones en los
juicios de paternidad®. En otro caso, la Corte declaré la inconstitucionalidad del
inciso segundo del Art. 581 del Cdédigo del Trabajo debido a que el derecho de
contradiccién se encontraba afectado conjuntamente con el derecho de defensa y el

de la tutela judicial efectiva®.

En otras situaciones, la Corte sin necesidad de declarar la inconstitucionalidad, ha
emitido directrices en favor de una mejor comprension de la ley a la luz de los
postulados Constitucionales, como es el caso de la rebeldia por ausencia de partes

en la audiencia definitiva en los juicios laborales®.

La consulta de constitucionalidad pareceria circunscribirse anicamente a los normas
con rango de ley, sin embargo de la revision de las sentencia de la Corte
Constitucional observamos que se conocid6 y resolvi6 una consulta de

constitucionalidad (la Corte se ha decantado por utilizar la denominacién de

3 Suplemento R.O. No. 285 de 23 de septiembre del 2010. Sentencia 025-10-SCN-CC de 24 de agosto
de 2010.

3 Suplemento R.O. No. 372 de 27 de Enero del 2011. Sentencia 031-10-SCN-CC de 2 de diciembre de
2010.

40 Suplemento R.O. No. 232 de 9 de julio del 2010. Sentencia 012-10-SCN-CC de 3 de junio de 2010.
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consulta de norma) de un articulo constante en un decreto ejecutivo que entraba en

conflicto con el principio de irretroactividad de la ley en materia tributaria®.

El control por excelencia de la constitucionalidad de un acto normativo lo constituye
a no dudarlo la accién publica de inconstitucionalidad tanto en su formacién como
en su aplicacion, en donde la Constitucion al establecer los procesos y érganos de
creacion y los contenidos de las normas inferiores —conjuntamente con el principio
de supremacia- permite la aplicacion de esta forma de control. Como resultado del
nuevo régimen de derechos vy justicia instaurado a partir de la Constitucion de
Montecristi la titularidad de la accion de inconstitucionalidad de actos normativos
adoptada en el pais es popular®’, constituyéndose la actio popularis®®, en el fiel
reflejo del empoderamiento ciudadano que demanda, por parte de cualquier

ecuatoriano o ecuatoriana, el control social del ordenamiento juridico.

El sistema adoptado posibilita demandar —por razones de contenido- en cualquier
momento, la inconstitucionalidad de leyes, reglamentos, en fin actos normativos
inclusive del siglo pasado, sin perjuicio de la disposicion derogatoria contenida al
final de la Constitucion de Montecristi**. También se prevé en esta clase de
acciones un control integral en donde la actuacién oficiosa de la Corte se hace
presente al facultarsele confrontar la disposicién acusada con todas las normas
constitucionales y no solamente con las que expresamente fueron invocadas por la
persona que acciond la demanda de inconstitucionalidad. El control abstracto de
constitucionalidad de un acto normativo con caracter general permite analizar su

constitucionalidad, sin tomar en consideracion si se trata de un caso concreto o

*! Sentencia 026-10.-SCN-CC de 23 de septiembre del 2010.

42 . .y . R / . .

Preferimos accién popular en lugar de accidn publica, para guardan armonia con la actio popularis
a la cual se referia Hans Kelsen, y para separarla de la impropia denominacién de acciones publicas;
pues segln la Teoria General del Proceso, toda accion es eminentemente publica.

* Lo manifestado tiene intima relacién y sustento en el Art. 99 de la Constitucién que, contempla la
accion ciudadana y el Art. 439 del mismo cuerpo de leyes al expresamente manifestar que: “Las
acciones constitucionales podran ser presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano individual o
colectivamente”.

*la Disposicion Derogatoria de la Constitucion de Montecristi, dice: “Se deroga la Constitucidn
Politica de la Republica del Ecuador publicada en el Registro Oficial nimero uno del dia once de
agosto de 1998, y toda norma contraria a esta Constitucidn. El resto del ordenamiento juridico
permanecera vigente en cuanto no sea contrario a la Constitucion”.
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debidamente individualizado®, del marco constitucional también se ha previsto la
facultad de declarar por conexidad la inconstitucionalidad de otras normas
diferentes a las que en un principio motivaron el accionar del control abstracto de
inconstitucionalidad*®. En cuanto al control constitucional de los actos normativos
mediante la garantia jurisdiccional de la accion de proteccion, observamos que al
utilizarse el vocablo actos en el Art. 88*" de la Carta Magna, se podria inferir que se
refiere a toda clase de actos —en términos amplios se podria inclusive deducir que
abarcaria a los denominados actos normativos- que emanen de autoridades

publicas no judiciales.

La Corte Constitucional no comparte nuestro parecer pues en la sentencia No. 072-
10-SEP-CC, manifiesta que el Acuerdo Ministerial No. 00187, que fija los salarios
sectoriales de los trabajadores, tiene la condicion de acto normativo por modificar el
derecho obijetivo, y que siendo acto normativo no es susceptible de ser resuelto
bajo la figura de la accion de proteccién, por cuanto los jueces ordinarios no son
competentes para realizar control de constitucionalidad sobre actos normativos, asi
fueren autoaplicativos*®, entendido como aquellos actos que no requieren de actos

posteriores para su aplicacion.

*> En el Art. 436 Numeral 2, consta entre las atribuciones concentradas de la Corte Constitucional, la
de: “Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma,
contra actos normativos de caracter general emitidos por érganos y autoridades del Estado...”. En el
Art. 75 numeral 1 literales c) y d) de la Ley Organica de Control Constitucional se hace una distincién,
entre las demandas de inconstitucionalidad hacia leyes, decretos leyes de urgencia econémica y
demads normas con fuerza de ley; y, por otra lado toma como una categoria diferente a los actos
normativos y administrativos con caracter general, a quienes inclusive dedica una regulacion especial
—adicional a las normas comunes de procedimiento- contenidos desde el Art. 135 al 140.

*®En el Art. 436 Numeral 3, se faculta a la Corte: “Declarar de oficio la inconstitucionalidad de las
normas conexas, cuando en los casos sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de
ellas son contrarias a la Constitucién”. Para ejemplificar, nos remitimos a la sentencia de consulta de
constitucionalidad No. 024-10-SCN-CC de fecha 24 de agosto del 2010.

*"El Art. 88 de la Constitucién de Montecristi, dice: “La accién de proteccién tendra por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién y podrd interponerse cuando
exista una vulneracién de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad
publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los
derechos constitucionales; y cuando la violacién proceda de una persona particular, si la violacion del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actia por delegacion o
concesién, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o
discriminacion” (lo resaltado nos corresponde).

48Importante constituye el breve analisis que de la sentencia hacen Jorge Zavala Egas, Jorga Zavala
Duque y José Francisco Acosta Zavala en la obra Comentarios a la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Edilex. pp. 438-439, en donde se critica el hecho de que via
actos normativos operativos o de eficacia directa, las autoridades publicas no judiciales puedan
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2.2 CONTROL CONSTITUCIONAL DE ACTOS ADMINISTRATIVOS CON
EFECTOS GENERALES

En términos amplios diremos que el acto administrativo conjuntamente con el acto
normativo constituye a no dudarlo en especies de lo que entendemos como la
actividad juridica de la funcion publica. La denominaciéon de “acto administrativo con
efectos generales”, se aproxima a aquellos actos que recaen sobre un asunto
particular y concreto, pero dirigidos a un numero indeterminado de

personas®.

Indeterminacién que podria perfectamente considerarse como asimilacion a
general, con lo cual encontrariamos cierta semejanza con los denominados actos
normativos, cuya caracteristica indudablemente lo constituye la generalidad y la

abstraccion.

En la definicibn que hemos utilizado en la primera parte observamos que cuando
nos referimos a lo particular y concreto -los actos administrativos con efectos
generales- adquieren una de las caracteristicas de los actos administrativos;
empero también apreciamos en la definiciébn que lo primero trastoca con la segunda
parte pues los actos normativos como innovadores del derecho, a mas de
constituirse en reglas de conducta, no disponen en forma particular y concreta
como si lo hacen los actos administrativos puros y simples; en conclusion esta
definicion contiene elementos propios tanto de los actos normativos como de los

actos administrativos puros y simples.

Ejemplo de esta categoria de actos lo constituiria la convocatoria a un concurso de
merecimientos y oposicién para ocupar un cargo publico, vemos en este caso que
el tema, problema o asunto se concretiza en la convocatoria para determinado
puesto dentro de la administracién publica se encuentra destinado o dirigido a
personas indeterminadas (a todos los ecuatorianos) con lo cual adquiere la
caracteristica de ser general. Se diferencia con los actos normativos en el hecho de

que se extingue por su cumplimiento, puesto que pasada la convocatoria, el acto

vulnerar derechos constitucionales sin que exista garantias jurisdiccional efectiva, sino Unicamente la
accion publica de inconstitucionalidad.

49 . . , s, .
Este criterio lo encontramos en un articulo de autoria de Juan Carlos Benalcazar denominado
Comentarios sobre la nocion de actos administrativos generales. pag.7.
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administrativo con efectos generales se agota; y, por otro lado se diferencia de los

actos administrativos puros y simples por su generalidad.

Es importante destacar que cuando se hace referencia a los actos administrativos
con efectos generales, necesariamente debemos realizar un vistazo a los criterios
que sobre este tema en la jurisprudencia ecuatoriana ha tenido la justicia ordinaria
de maxima instancia, por intermedio de la sala de lo contencioso administrativo. En
el derecho administrativo jurisprudencial del Ecuador se ha hecho referencia a
actos administrativos generales como sinénimos de los actos normativos, sin
embargo lineas arriba bajo nuestro propio criterio y tomando el termino actos
administrativos con efectos generales, hemos hecho la distincion de tales actos
como una categoria propia y diferente tanto de los actos normativos de caracter
general como de los actos administrativos con caracter particular y concreto;
asumiendo caracteristicas singulares por las cuales la actuacion de la
administracién se orienta a aplicar disposiciones legales, en donde los destinatarios
son una generalidad comprendidos en un asunto o supuesto de caracter particular y

concreto.

Para uno u otro caso (actos normativos y actos administrativos de efectos
generales) el control recae en el pleno de la Corte Constitucional o a su vez en los
jueces ordinarios, quienes al actuar como jueces constitucionales, conocen de la
garantia jurisdiccional de la accion de protecciéon. El Art. 88 de la Ley de leyes,
contiene la denominacién de acto, la redaccion en este Ultimo caso no es precisa
pues por el término genérico de “actos” se entenderia que se quiere referir no
Unicamente a los administrativos, sino como compresiva de todo tipo de actos que
emanan del sector publico —como es el acto administrativo con efectos generales-,
incluyendo a las vias de hecho de los 6rganos publicos. Adicional a lo establecido el
Art. 41 Numeral 1 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional -refuerza lo anteriormente manifestado- el planteamiento de que la
accion de proteccion procede en contra de todo acto u omision de una autoridad
publica no judicial que viole o haya violado los derechos; quedando claro, de esta
manera que, mediante la accion de proteccion se realiza un control de

constitucionalidad de actos de toda autoridad publica no judicial®®.

50 . . . . .

En la anterior Ley de Control Constitucional, mediante la figura del amparo, el control se
circunscribia Unicamente a los actos de la administracion publica, lo cual trajo a su vez la
interpretacion de que se referia exclusivamente a los actos que emanaban de la funcién ejecutiva.
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Existe una nueva posicion en la cual prima la consideracion de que un acto sera
normativo o administrativo en atencion a que si crean o no derecho sin importar si
sus destinatarios constituyen una generalidad o una particularidad **. El acto
normativo, como norma-regla, innova el ordenamiento juridico al contener
auténticas normas de derecho que regulan conductas en forma preceptiva,
abstracta e impersonal. Como resultado de lo expuesto se deriva que el reglamento
-considerado muchas de las veces como acto administrativo general- al innovar el
derecho, da como consecuencia que sea considerado como un acto normativo de

caracter general.

2.3 CONTROL CONSTITUCIONAL DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS CON
CARACTER PARTICULAR Y CONCRETO

En el pais el control constitucional de los actos administrativos con caracter
particular y concreto, en los que se produzca vulneracién de derechos reconocidos
en la Constitucion y derechos humanos contenidos en tratados internacionales,
recae principalmente en los jueces ordinarios, a través de la activacién de las

garantias jurisdiccionales como es la accién de proteccion.

Los actos administrativos puros y simples encuentran su fundamento en una ley,
reglamento, decreto, etc., es decir en un acto normativo previamente emitido, que
faculta a la autoridad publica exteriorizarle en el mundo juridico®. intimamente
relacionado a lo manifestado —y por carecer el acto administrativo de caracteres
normativos- se encuentra la presuncion de legitimidad de las actuaciones

administrativas, pues en Derecho Publico las decisiones son eficaces cuando se

> Este aspecto parece desconocer la actual Corte Constitucional pues en la sentencia de 007-09-
SAN-CC, que aparece publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 97 de 29 de diciembre de
2009, confunde como acto administrativo con caracter general a un acto puro y simple contenido en
un oficio del Ministro de Defensa Nacional dirigido a personas determinadas con nombre apellido;
por lo que, no teniendo abstraccidn o indeterminacion conforme lo requiere un acto administrativo
con caracter general, no se circunscribiria a esta clasificacion, de acuerdo con nuestro criterio que
exponemos en este trabajo.

52 . . .. . .
Es generalmente aceptado que la diferencia entre actos administrativos y actos normativos es de

grado, pues el acto normativo crea o innova el derecho objetivo mientras el acto administrativo lo
aplica.
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ajustan a la normativa vigente dentro de un Estado y sin haber sido impugnados en

su validez®?.

En breves palabras conceptualizaremos al acto administrativo como la declaracion
administrativa individual de autoridad competente que produce efectos juridicos de
orden particular y directo. Analicemos este concepto:

Declaracion administrativa individual: De lo cual se extrae que en la formacion
del acto administrativo concurren elementos subjetivos y objetivos, pues se
condensa la declaracion del 6rgano publico y la voluntad objetiva contenida en el

acto normativo, del cual nace la competencia para emitir tal acto administrativo.

La locucién “individual” debe tenerse presente que se refiere a la singularidad o
particularidad del asunto mas no las personas o destinatarios, estando claro que
existen actos administrativos de caracter particular y concreto dirigido a una
pluralidad de individuos, pero que no por eso se entenderia que se vuelven

generales, cambiando su naturaleza juridica..

Citamos como ejemplo: la convocatoria a concurso publico de merecimientos y
oposicion para ocupar un puesto o cargo en el sector publico, o en el caso -ya
citado- de un decreto ejecutivo que contenga un ascenso, hombramiento o

destitucion del personal perteneciente a la policia nacional o a las fuerzas armadas.

Particularidad: El acto administrativo produce efectos juridicos subjetivos de
alcance individual porque con su ejecucion se crea, modifica o extingue derechos u

obligaciones entre un administrado en concreto y la administracion.
No Permanencia: Debido a que el acto al momento de su aplicacién se agota.

Directo: Por cuanto el efecto del acto administrativo es directo al surgir de el sin

estar subordinado a la emanacién de un acto posterior™,

En el caso de los actos administrativos con caracter particular y concreto el control
se desarrolla con la garantia jurisdiccional de la accion de proteccion cuando tal

acto es violatorio de derechos constitucionales o derechos humanos, no existiendo

> El Art. 173 de la Carta Magna expresamente manifiesta, que: “Los actos administrativos de
cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes érganos de la Funcién Judicial”.

> Dromi, Roberto. Derecho Administrativo, Buenos Aires - Madrid, Editorial Ciudad Argentina. 2004,
pp. 357.
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en el actual marco normativo la accién de inconstitucionalidad en contra de actos
administrativos simples -sino Unicamente en contra de actos administrativos con
efectos generales- como se preveia en el Art. 276 numeral 2 de la Constitucion de
1998%°.

A mas de la accion de proteccion, también mediante los procesos de seleccion y
revision, un acto administrativo puro y simple —que tuvo su origen en una accién de
proteccién- puede llegar a ser conocido por la Corte Constitucional, quien tiene la
facultad de dejar sin efecto y validez juridica y con efectos inter partes tal acto

administrativo originado en una accion constitucional directa.

Del andlisis del Art. 428 de la Carta Constitucional vigente, que contempla la figura
de la consulta de constitucionalidad, y al referirse a normas juridicas se colige que
no existiria la suspension del trdmite para el caso de los actos administrativos;
gquedando sin embargo, expedita otra via como es la medida cautelar que si se
seria procedente en contra de actos administrativos particulares y concretos cuando
exista amenaza o violacion de derechos reconocidos en la constitucion o derechos

humanos contemplados en instrumentos internacionales.

De lo expuesto tendriamos tres vias expeditas para impugnar la validez
constitucional de los actos administrativos con caracter particular y concreto como
son la accion de proteccion, las medidas cautelares y el accionar de la Corte
Constitucional en los procesos de seleccién y revision. Los efectos que se
presentaren, en el caso de que proceda su impugnacion, seria la nulidad absoluta,
significando como correlato que tales actos jamas produjeron consecuencias

juridicas.

De esta manera, como resultado de una sentencia constitucional declarativa®® el
efecto irretroactivo o ex tunc, adquiere presencia relevante y determinante, pues por
ejemplo no se concibe que se acoja una accion de proteccion de derechos y que en

la reparacion integral no se disponga que las cosas vuelvan al estado anterior con

>>E| Art. 276 Numeral 2, de la Carta Politica de 1998, contenia la facultad del Tribunal Constitucional
—en ese entonces-, de resolver las demandas de inconstitucionalidad de los actos administrativos

*En el Art. 17 numeral 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
consta que una sentencia constitucional en materia de garantias jurisdiccionales contendrd una
declaracion de violacion de derechos, de lo cual se desprende que el actor tiene la posibilidad juridica
de que sus derechos subjetivos vulnerados sean debidamente reestablecidos. Al acogerse a las
sentencias declarativas en lugar de sentencia constitutivas esto da lugar que se produzca un efecto
retroactivo por situaciones de inconstitucionalidad preexistente, dejando de lado el antiguo
concepto de derechos adquiridos tan propio de nuestro Cadigo Civil.
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todas las consecuencias que ellas conlleven; y, si no es posible volver a la situacion
anterior procederia inclusive la reparacion econémica. Suponer una impugnacion de
actos administrativos particulares y concretos con efectos diferentes al indicado,
nos llevaria a la imposibilidad de corregir las ilicitudes y aceptar las violaciones de
derechos reconocidos en la Constitucion.

En cuanto a los efectos de las medidas cautelares en contra de actos
administrativos de caracter particular y concreto tenemos que el auto resolutorio
que conceda la medida, puede disponer el hacer o dejar de hacer algo en donde el
juez deberd determinar desde cuando debe surtir sus efectos, como deben
cumplirse y donde deben operar.

Otra circunstancia a tomar en consideracion lo constituye el hecho de que el efecto
de una sentencia favorable al proponente en la accion de proteccion, pueda
involucrar y beneficiar a terceros que no fueron parte del proceso cuando su
situacion es similar a la del accionante (efecto inter pares e inter comunis®’); ello no
como consecuencia del efecto “erga omnes” (porque por regla general la accién de
proteccion involucra Unicamente al accionante y al accionado) sino como resultado
de principios como los de pro homine®®, economia procesal, derecho a la igualdad y
la facultad de modulacion de sentencias, que la tienen todos los jueces cuando
ejercen jurisdiccién constitucional®.

Con esta técnica procesal constitucional de la modulaciéon de las sentencia, se
permite introducir en la parte resolutiva de las mismas, criterios que aseguren la

defensa efectiva de los derechos.

>’ En la sentencia No. 031-09-SEP-CC de fecha 24 de noviembre del 2009, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 98 del Miércoles 30 de diciembre del 2009, se manifiesta que el
efecto inter pares supone que la regla que ella define debe aplicarse en el futuro, a todos los casos
similares; y, que el efecto inter comunis alcanzan y benefician a terceros que no habiendo sido parte
del proceso, comparten circunstancias comunes con los peticionarios de la accidn.

58 . . . . . . . . . .y
Uno de los pilares de la justicia constitucional lo constituye a no dudarlo el principio de aplicaciéon
mas favorable a los derechos, también conocido como pro libertate.

*la ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en el Art. 5 textualmente
dice: “Las juezas y jueces, cuando ejerzan jurisdiccidon constitucional, regularan los efectos en el
tiempo, la materia y el espacio de sus providencias para garantizar la vigencia de los derechos
constitucionales y la supremacia constitucional”. Si bien es cierto que en nuestro sistema procesal
constitucional se llega a aceptar la modulaciéon de las sentencias en materia de garantias
jurisdiccionales, se puede observar una mayor produccién de la modulacién en los controles de
constitucionalidad de las leyes.
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2.4 EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS
ACTOS NORMATIVOS Y ACTOS ADMINISTRATIVOS CON EFECTOS
GENERALES

Los efectos materiales en la declaratoria de inconstitucionalidad de los actos
normativos y actos administrativos con efectos generales, en el orden constitucional
ecuatoriano son idénticos. Declarada la inconstitucionalidad del thema decidendum
se afecta la validez®, significando como correlato su derogatoria® y consecuente
expulsién del marco legal, estas sentencias estimatorias por regla general surten
efectos de cosa juzgada y para el futuro —efectos ex nunc o irretroactivos-; sin
embargo y, de manera excepcional se pueden retrotraer las sentencias en el
tiempo® -efectos ex tunc-. La Corte al tener la facultad de modular las sentencias,
en casos concretos actia como “legislador positivo™®®; en este proceso de revision,
anulacién y creaciéon de la legislacion actdan principios como la supremacia
constitucional, fuerza normativa, la plena vigencia de los derechos constitucionales,

la seguridad juridica y el interés general.

60 . . . P ~

En el Art. 436, parte final de los numerales 2 y 4 de la Constitucién de Montecristi, se sefiala a la
invalidez como efecto de la declaratoria de inconstitucionalidad de los actos normativos de caracter
general y actos administrativos con efectos generales.

61 . . . .

Preferimos el nombre derogatoria pues por regla general el principal efecto en el tiempo de las
sentencias estimatorias lo es hacia el futuro; y, por excepcidn tiene efectos retroactivos en los cuales
tiene presencia la nulidad como tal.

®2 El Art. 95 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, expresamente
manifiesta: “Las sentencias que se dicten en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad
surten efectos de cosa juzgada y producen efectos generales hacia el futuro. De manera excepcional
se podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea indispensable para preservar
la fuerza normativo y superioridad jerarquica de las normas constitucionales, la plena vigencia de los
derechos constitucionales, y cuando no afecte la seguridad juridica y el interés general”. En la
Constitucion de 1998 al preverse la facultad de declarar la inconstitucionalidad de los actos
administrativos con efectos irretroactivos, no se producia una verdadera reparacién de derechos.
Por el contrario —con el sistema vigente desde el afo 2008- al sacar de la orbita de la
inconstitucionalidad a los actos administrativos puros y simples se da la figura de la reparacion
integral que permite retrotraer la sentencia a fin de que el derecho sea debidamente resarcido.

®El Art. 5 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, dice: “Las juezas
y jueces, cuando ejerzan jurisdiccidn constitucional, regulardn los efectos en el tiempo, la materia y
el espacio de sus providencias para garantizar la vigencia de los derechos constitucionales y la
supremacia constitucional”. De esto se deduce que la modulacién inclusive se podrian dar no
solamente en las sentencias sino en cualquier providencia cuando de garantizar los derechos
constitucionales y la supremacia constitucional se trate. En el anterior sistema el Tribunal
Constitucional Unicamente declaraba la inconstitucionalidad, actuando de esta forma como
“legislador negativo”, acogiendo las palabras del iusfilésofo vienés Hans Kelsen.
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En el sistema de control incidental (modelo norteamericano puro) -al realizarse el
examen de constitucionalidad- el efecto inmediato de la declaratoria de
inconstitucionalidad, se traduce generalmente en la no aplicacion de la ley al caso
concreto, por lo que no produciéndose su nulidad —a contrario sensu de lo que
ocurre en un modelo de control kelseniano puro- es plenamente aplicable en otros
casos. Nuestro sistema de control difuso contenido en el Art. 428 de la Constitucion
es muy peculiar puesto que Unicamente faculta a los jueces via incidental la
suspension del proceso y remitir en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, no teniendo la facultad de la inaplicacion como si estaba previsto en
la Constitucion de 1998.

Para el caso del control a priori de actos normativos como los proyectos de ley
objetados —en su proceso de formacién- por inconstitucionales por el Presidente de
la Republica y al emitirse sentencia estimatoria, el efecto es el de la nulidad total o
parcial del proyecto que impedirA que la norma o normas contrarias a la
Constitucién sigan formando parte del proyecto de ley. En el caso de que exista una
sentencia desestimatoria no se podra —como no puede ser de otra manera-
interponer demanda de constitucionalidad de la ley promulgada mientras persistan
los fundamentos de hecho y de derecho de la declaratoria de constitucionalidad; en
otras palabras al existir un control a priori con una sentencia desestimatoria de la
norma o normas -en su estado de proyecto-, la misma no podra ser sujeta a un
nuevo control a posteriori cuando ya se encuentre en vigencia, esto siempre y
cuando se mantengan los argumentos que motivaron la sentencia de

constitucionalidad.

En las sentencias que ha emitido hasta el momento la Corte Constitucional se
puede observar que de distinta forma se las han modulado, veamos algunos casos:
En la sentencia 001-10-SIN-CC®, se emite una sentencia aditiva de reglas, en
donde la corte dicta normas hipotéticas que permitan viabilizar la consulta previa;
en otra sentencia, la 009-10-SIN-CC®, al declarar la inconstitucionalidad de un acto
normativo, contenido en un decreto ejecutivo, se da a la sentencia un efecto diferido

por un lapso de 12 meses, dentro del cual la Asamblea Nacional dictara la

o Suplemento del R.O. No. 176 del 21 de abril de 2010.

® Sentencia obtenida de la Guia de Jurisprudencia Constitucional Ecuatoriana, Tomo 1, Centro de
Estudios y Difusiones del Derecho Constitucional. pp. 93.
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normativa que corresponda. En la sentencia 006-10-SIN-CC®, a mas de declarar la
inconstitucionalidad de la norma cuestionada por el demandante, también se
depura el ordenamiento mediante la figura de la conexidad y control integral. En la
sentencia 007-10-SIN-CC® no se declara la inconstitucionalidad de ninguna norma
pero se exhorta a la Asamblea Nacional a que, mediante acto normativo, dicte la
regulacion correspondiente para que en un futuro no se produzcan eventuales

transgresiones.

Resultado de una sentencia estimatoria es la invalidez de la norma quedando como
tal sin efecto y pasando a autoridad de cosa juzgada® con efectos hacia el futuro,
es decir las situaciones juridicas dadas no se ven afectadas, protegiendo de esta
manera la seguridad juridica y evitando las incertidumbres. Los casos de
irretroactividad serian la excepcion debido a que en un primer momento siempre se
pretende mantener la vigencia de la norma, luego en el caso de que sea declarada
inconstitucional el efecto inmediato es para lo venidero, pues resulta incobmodo
pensar que una ley declarada inconstitucional pueda reconocer situaciones
anteriores a cada uno de los accionantes o afectados por la norma, esto se
traduciria en un atentado en contra de la estabilidad del propio Estado de Derecho.
A esto, en sentido contrario, la Ley Organica de Garantias Jurisdicciones y Control
constitucional, prevé que, se puede modular las sentencias ya sea diferiendo o

retrotraendo sus efectos.

En relacion a la cosa juzgada, esto da como consecuencia que no se pueda
presentar recurso alguno; sin embargo las peticiones (no los recursos) de

aclaracién y ampliacién son frecuentemente solicitadas y atendidas en los procesos

66 Suplemento del R.O. No. 238 del 19 de julio del 2010.
% Primer Suplemento del R.O No. 250 del 4 de agosto del 2010.

*® El Art. 96 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, expresamente
manifiesta que: “Las sentencias que se dicten sobre las acciones publicas de inconstitucionalidad
surten efectos de cosa juzgada, en virtud de lo cual: 1. Ninguna autoridad podra aplicar el contenido
de la disposicién juridica declarada inconstitucional por razones de fondo, mientras subsista el
fundamento de la sentencia. 2. Cuando la sentencia que desecha la demanda de inconstitucionalidad
ha estado precedido de control integral, no se podran formular nuevas demandas de
inconstitucionalidad contra el precepto acusado, mientras subsista el fundamento de la sentencia. 3.
Cuando la sentencia no ha estado precedida de un control integral, no se podran formular nuevas
demandas de inconstitucionalidad contra el ‘precepto acusado con fundamento en los cargos
analizados en la sentencia, mientras subsista el fundamento del juicio de constitucionalidad. 4. Las
sentencias producen efectos generales hacia el futuro. De manera excepcional se podran diferir o
retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea indispensable para preservar la fuerza normativa
y superioridad jerdrquica de las normas constitucionales, y la plena vigencia de los derechos
constitucionales.
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de inconstitucionalidad, nosotros somos del criterio que por circunstancia Unicas de

excepcionalidad y riguroso andlisis se despachen esta clase de pedidos®.

De tener una sentencia desestimatoria cabe preguntarse si el resultado
consiguiente produce efectos de cosa juzgada material, en cuanto a la cosa
juzgada formal no hay mayor discusion pues el rgano de cierre en nuestro pais, en

temas de control constitucional, es la Corte.

Nuestro sistema se inclina por contener verdaderos filtros que no permiten que se
abuse de la accion popular de inconstitucionalidad, pues en caso de rechazar la
accion, y pretender un nuevo juicio en contra de la misma norma que ya fue objeto
de impugnacion no procederia cuando ha estado precedida de control integral. Por
lo expuesto no existe en nuestro sistema la cosa juzgada material de las sentencias
desestimatorias de inconstitucionalidad en sentido estricto, encontrdndose lo mas
restringido posible’ para evitar el abuso de esta figura a través basicamente de la
actuacion de la sala de admision’™. Los factores que inciden directamente en
considerar a las decisiones de la Corte Constitucional como susceptibles de ser
revisadas lo es la dinamica del derecho como ciencia social y el cambio de
orientacion que una Corte puede asumir orientada a una justicia constitucional

optima en procura de mejorar los derechos.

*la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su Art. 94 faculta pedir
aclaratoria o ampliacion a la sentencias definitivas de inconstitucionalidad. Ver sentencia 001-10-
SIN-CC de 18 de marzo del 2010.

7 Una de dichas restricciones la podemos encontrar en el respeto al principio in dubio pro legislatore
previsto en el Art. 76 Numeral 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional; y, otros que se encuentran en el mismo articulado como la permanencia de las
disposiciones del ordenamiento juridico, la interpretacion conforme y la declaratoria de
inconstitucionalidad como ultimo recurso.

"LEl Art. 84 Numeral 4 de la Ley Orgdanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, al
referirse a los casos en los cuales se rechazara las demandas (incluida la accion popular de
inconstitucionalidad), expresamente dice: “4. Cuando recae sobre normas juridicas amparadas por
una sentencia que tenga efectos e cosa juzgada”.
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CAPITULO Il

ANALISIS CASO CONCRETO. ACCION ORDINARIA DE PROTECCION NO. 18-
12 PRESENTADO POR MARLENE CALLE IDROVO EN CONTRA DEL
CONSEJO DE ADMINISTRACION Y DISCIPLINA DEL CUERPO DE BOMBEROS
DE GUALAQUIZA

El caso que analizaremos nace como resultado de la aplicacion de una resolucion
administrativa expedida por el Consejo de Administracién y Disciplina del Cuerpo de
Bomberos de Gualaquiza, en la cual se fijan valores a cancelarse en el canton
Gualaquiza, provincia de Morona Santiago previo al otorgamiento del

correspondiente permiso anual de funcionamiento a partir del afio 2010.

La potestad tributaria de los Cuerpos de Bomberos del pais se circunscribe al cobro
de tasas sujetas a la prestacién de un servicio, asi lo entendemos de conformidad
con el Art. 35 de la Codificacion de la Ley de Defensa contra Incendios,
estableciéndose claramente esta facultad para los primeros jefes de los cuerpos de
bomberos. De esto debemos tener en claro que una cosa son las tarifas o valores
correspondientes a las tasas por servicios que se presten y otro asunto totalmente
diferente -conforme lo establece la misma Ley de Defensa contra Incendios-, o

constituye el otorgamiento de los permisos de funcionamiento.

El Art. 17-A de la vigente Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios por parte de la Iniciativa Privada —en adelante Ley de
Modernizacion- expresamente prescribe que las instituciones del Estado podran
establecer el pago por permisos, consideramos que esta norma deberia servir de
fundamento para el caso concreto de los permisos de funcionamiento que extiende
el Cuerpo de Bomberos de Gualaquiza, sin embargo prima el criterio erréneo de
cobrar valores por el permiso como si fueran tasas, desconfigurando de esta
manera la acepcién de permiso al considerarlo como un tributo que demanda a su

vez el cobro de una tasa’.

"2 E| extinto Tribunal Constitucional, en el caso Nro. 039-2002-TC, resolvié declarar inconstitucional
por el fondo la frase “de tasas” que constaba originalmente en el Art. 17-A de la Ley de
Modernizacion con lo cual el texto integro del articulo en marras es el siguiente: “Las instituciones
del Estado, podran establecer el pago por los servicios de control, inspecciones, autorizaciones,
permisos, licencias u otros de similar naturaleza, a fin de recuperar los costos en los que incurrieren
para este propdsito”. Vemos que desde un principio se pretendidé desnaturalizar el concepto de tasa
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El legislador ecuatoriano en la disposicion general cuarta del Codigo Orgénico de
Planificacion y Finanzas Publicas’®, vuelve a insertar a los permisos dentro de las
tasas, manteniendo la obligacion de que exista la prestacion de un servicio
cuantificable e inmediato y que los valores que se cobren tengan como finalidad el
de recuperar los costos en los que se incurriere por el servicio prestado. Esta
disposicion no sirvio ni pudo haber servido de fundamento para el cambio de
valores que el Consejo de Administracion y Disciplina dispuso desde el afio 2010,

debido a que el Codigo entrd en vigencia recién a partir del 22 de octubre del 2010.

Analizando el Art 17-A de la Ley de Modernizacion que segun nuestro criterio seria
la aplicable, observamos que los servicios de control, inspecciones, autorizaciones,
permisos, licencias u otra de similar naturaleza se podran encontrar sujetos al pago
de un valor el mismo que tiene como finalidad la de recuperar los costos en los que

incurrieren para este propadsito.

Si bien es cierto, que el Art. 17-A de la Ley de Modernizacién contiene la palabra
“‘podra” vemos que tal facultad de cobro no se encuentra en la ley de defensa
contra incendios como tampoco en su reglamento general, por el contrario es
mediante acuerdo ministerial 0586, expedido por el en ese entonces Ministro de
Bienestar Social de fecha 22 de julio del 2003, en donde con el nombre de
Reglamento de Aplicacién a los articulos 32 y 35 de la Ley de Defensa contra
incendios reformada, en su Art. 12 se pretender aclarar y evitar contradicciones con
lo establecido en la Ley de Modernizacion, al manifestarse que el cobro de tasas,
se refiere a los valores que el Cuerpo de Bomberos mantiene en el cuadro que
anualmente revisa y aprueba el Consejo de Administracion respectivo para los

permisos de funcionamiento.

al atarlo a la extensién de permisos o licencias cuando en realidad lo que correspondia es cobrar un
valor determinado que permita recuperar los gastos en los que se incurra por tal actividad.

7 Cddigo Organico de Planificacién vy Finanzas Publicas fue promulgado en el Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 306 del Viernes 22 de Octubre del 2010, disponiéndose en la
Disposicion General Cuarta lo siguiente: “Las entidades y organismos del sector publico, que forman
parte del Presupuesto General del Estado, podran establecer tasas por la prestacidn de servicios
cuantificables e inmediatos, tales como pontazgo, peaje, control, inspecciones, autorizaciones,
permisos, licencias u otros, a fin de recuperar, entre otros, los costos en los que incurrieren por el
servicio prestado, con base en la reglamentacion de este Codigo”.

74 . ey 2 . , . . . 7
Curiosamente se emitio el mismo dia que el ex Tribunal Constitucional declaré la
inconstitucionalidad por el fondo de la frase “de tasas”, a la cual hemos hecho referencia.
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Con este acto normativo de rango reglamentario se desnaturaliza el principio
tributario de reserva de ley plenamente aplicable a las tasas, pues conforme al
actual marco constitucional establecido en el Art. 132 Numeral 3 de la Constitucion
de Montecristi”®, la tasa Gnicamente se lo establece mediante acto normativo con
rango de ley; aspecto que si lo recoge el Art. 35 de la Ley de Defensa contra
Incendios cuando se manifiesta que se cobraran tasas de servicios, distinguiéndola
a su vez de otra actividad administrativa propia de los Cuerpos de Bomberos del

pais como es el de conceder permisos anuales de funcionamiento.

Se concede también, mediante este espurio reglamento, la competencia a los
Consejos de Administracion y Disciplina de los Cuerpos de Bomberos del pais, de
establecer anualmente un cuadro de valores para el cobro de tales permisos, esta
facultad o competencia como tal nunca estuvo prevista en la Ley de Defensa contra
Incendios, si revisamos el Art.10 y 11 de este cuerpo legal vemos que no tiene tal
atribucion, inclusive no estaria justificada la atribucibn del Consejo de
Administracién y Disciplina por mas que en el Art. 10 numeral 8 se haga referencia
que se realizardn ademas las atribuciones contenidas en la ley y el reglamento,
peor aun cuando de competencia en materia tributaria se trate en donde prima el

principio de reserva de ley’.

El otorgamiento de los permisos constituye una actividad administrativa en el pleno
ejercicio de las potestades publicas frente a los derechos y libertades de los
ciudadanos. Dromi, en relaciébn al permiso sostiene que es un acto de la

administracion policial de contenido preventivo que comporta una exencion’’; para

> El Art. 132 Numeral 3 de la Constitucién del Ecuador, manifiesta gue se requerird de una ley para
crear, modificar o suprimir tributos; la salvedad a esta disposicién se encuentra en este mismo
articulo cuando se hace mencidn a las facultades que en materia de tasas y contribucién especial de
mejoras, lo tienen los gobiernos auténomos descentralizados, quienes no tienen la atribucién de
dictar leyes pero si la de emitir ordenanzas con las cuales ponen en vigencia tasas y contribuciones
especiales, con excepcion de los impuestos, los cuales requieren tUnicamente de una ley originada en
la Asamblea Nacional y por iniciativa legislativa exclusiva de la Funcion Ejecutiva. El Art. 120 numeral
7, Art. 264 Numeral 5 y Art. 301 de la Constitucion de la Republica complementan lo manifestado.

76 . . . . . .
En el caso de los tributos en la normativa constitucional ecuatoriana, la reserva de ley viene
determinado por la necesidad de que los mismos solo puedan ser reguladas mediante ley.

"7 De conformidad al Diccionario Juridico Espasa una exencion tributaria constituye un supuesto en
los que la ley fiscal considera un hecho imponible sujeto al impuesto, pero a cuyo sujeto pasivo
exime de la totalidad del pago, ya sea por razones de politica econdmica o por la aplicacién de los
principios tributarios de generalidad y justicia. En este ensayo y para lo que nos interesa destacar el
término exencién debe entender como liberacién para ejercer tal o cual actividad mas no como
exoneracion de pago por regla general, pues el Art. 17-A de la Ley de Modernizacién faculta a las
instituciones publicas a que libremente decidan si cobran o no valor alguno por la extensiéon de un
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el caso en andlisis el permiso de funcionamiento se circunscribe a los locales que
se determinan en el Art. 349 del Reglamento de Prevencion, Mitigacion y Proteccion

contra Incendios’®.

Es a todas luces evidente que la naturaleza de este permiso es preventivo y atafie a
la seguridad, al exigirseles que determinados espacios fisicos tengan los
implementos tales como extinguidores, sefalética., etc., que eviten posibles riesgos
futuros de incendio; una vez que los locales cumplan con toda la prevencién
indicada por los Cuerpos de Bomberos se procede a extender el correspondiente

permiso de funcionamiento.

Para el caso concreto de los permisos en el ambito de la administracion publica
nuestro sistema legal prevé su tratamiento al considerar que en el otorgamiento se
puede o0 no cobrar valores, en caso de que la institucion publica decida cobrar
valores estos Unicamente seran fijados en relaciébn al gasto necesario que se

produzca como consecuencia de esa actuacion administrativa.

Para los permisos de los bomberos en el canton Gualaquiza se deberia tomar en
consideracién por ejemplo aspectos como los gastos que demandaria el contratar el
personal que realizaria las inspecciones previo a la entrega de los permisos
anuales de funcionamiento y el gasto correspondiente a los aparatos utilizados al

momento de la inspeccion, en el caso de que efectivamente sean utilizados.

El problema radica en el hecho de que los cobros por los permisos en el cantén
Gualaquiza no se han fundamentado en el Art. 17-A de la Ley de Modernizacion,
sino en el Art. 12 del Reglamento de Aplicacién a los articulos 32 y 35 de la Ley de
Defensa contra incendios reformada para de esta manera justificar un incremento

indebido de valores por la extensién de tal permiso.

Del texto del articulo 35 de la Ley de Defensa contra Incendios podemos observar

que se distingue claramente entre permisos de funcionamiento y cobro de tasas por

permiso, pero siempre sujeto a la recuperacion de los costos en los que pudiere incurrir como
resultado de esta actividad administrativa, de ahi que todo valor que irrazonablemente rebase lo
indicado cae en el abuso y arbitrariedad.

" El Art. 349 del Reglamento de Prevencidn, Mitigaciéon y Proteccion contra Incendios, dice: “El
permiso de funcionamiento tendra vigencia de un afio calendario (1 de enero al 31 de diciembre)
exceptuando los permisos ocasionales y es la autorizacién que el Cuerpo de Bomberos emite a todo
local en funcionamiento que se enmarca dentro de la siguiente categorizacidon: a) Comercio; b)
Industria y Fabriles; c) Servicios; d) Salud; e) Oficinas publicas y privadas; f) Fundaciones; g)
Instalaciones especiales h) Concentracidn de publico; i) Almacenamiento; j) Instituciones educativas
publicas y privadas; y, k) Complejos turisticos y otros...”.
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servicios publicos; al proceder de esta manera lo que ha hecho el Consejo de
Administracion y Disciplina del Cuerpo de Bomberos del cantén Gualaquiza —a mas
de actuar sin competencia legal- es desnaturalizar el tributo tasa, pues a cambio de
los valores que se pagan no se recibe servicio publico alguno que amerite que sea
tratado como tasa sino como el de un simple permiso, sujeto en cuanto a su pago a

las consideraciones contenidas en el Art. 17-A de la Ley de Modernizacion.

El procedimiento para obtener el permiso empieza cuando el interesado se acerca
al Cuerpo de Bomberos solicitando se realice una inspeccion al local, luego de lo
cual y cumplida con las disposiciones de prevencion y seguridad establecidas por el
personal que realizé la inspeccion, se procede a emitir un documento en el cual

consta el correspondiente permiso.

Si observamos el documento de afios pasados podemos extraer que en la parte
inicial se motiva la expedicion de tal actuacion administrativa con fundamento en el
Art. 35 de la Ley de Defensa contra Incendios y se concede el PERMISO DE
FUNCIONAMIENTO (asi se lee en los permisos concedidos hasta el afio 2009).

A partir del afio 2010 se cambia los valores sin sustento legal, argumentandose por
parte del mismisimo Jefe de Cuerpo de Bomberos de Gualaquiza que se ha tomado
en consideracion seis criterios y parametros para determinar la cuantia de los
valores de las recientemente tasas creadas, entre ellos se mencionan aspectos de
caracter econdémico financiero de la institucibn como gastos operacionales,
mantenimiento y reparacion de equipos e incremento en el uso de equipos pero lo
mas inaudito de esto se encuentra cuando también se menciona y se considera
para fijar tales valores al crecimiento comercial del canton, concluyendo que ante
mayor inversion se produce mayor riesgo por lo que se justificaria el incremento de

los permisos.

Lo indicado lineas arriba es a todas luces atentatorio de principios constitucionales
como el de seguridad juridica, debida motivacion, principio de limitacion positiva de
las competencia conocido también como principio de legalidad, derecho al trabajo,
discriminacion (pues abusivamente se aplica a un solo sector de la colectividad de
Morona Santiago que lo constituye los comerciantes al cobrarse valores diferentes
por idéntica actividad y ademas se crea una discriminacibn por cuanto un
ciudadano por el solo hecho de querer realizar actividades econdémicas en el cantén
Gualaquiza deben pagar valores exagerados por el simple criterio antojadizo del

Consejo de Administracion y Disciplina).
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En relacién a la motivacién que se requiere en el accionar administrativo contenido
en el Art. 76 literal I) de la Carta Magna’®, este requisito esta intimamente ligado al
principio de limitacion positiva de las competencias pues la motivacion debe
encontrar en la ley y Gnicamente en la ley —por mandato constitucional- el
fundamento o razon suficiente que permita el accionar de la administracion en un

tema particular o general de caracter tributario.

La motivacion de las resoluciones deben ser explicitas y constar en el texto de la
resolucion, a fin de que los administrados puedan conocer claramente tanto la
motivacion legal como la motivacion concreta del acto, por lo que el Consejo de
Administracién y Disciplina del Canton Gualaquiza no debe explicar sus decisiones
Unicamente, sino también justificar su aplicacién al momento de expedir la tabla
contentiva de valores por la extension del permiso de funcionamiento, al ser de
caracter esencial se proscribe la arbitrariedad. De no existir la debida motivacion se
produce una afectacion al derecho a la defensa de los usuarios que desemboca -
por mandato constitucional- tanto en la nulidad absoluta del acto como en el
desvanecimiento de la presunciéon de legitimidad y ejecutoriedad al no haberse
constituido integramente la voluntad administrativa conjuntamente con otros

elementos esenciales como la competencia, causa, efecto, etc.

3.1 ANALISIS DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO QUE CONTIENE LOS
VALORES A COBRARSE POR EL OTORGAMIENTO DE PERMISOS DE
FUNCIONAMIENTO EMANADOS DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION Y
DISCIPLINA DEL CUERPO DE BOMBEROS DE GUALAQUIZA

El acto que contiene los valores a cobrarse por el otorgamiento de permisos es una

resolucion administrativa que tiene —en base a nuestro analisis de los actos

" El Art. 76 literal I) de la Constitucién del 2008, reza: “Las resoluciones de los poderes publicos
deberan ser motivadas. No habra motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas vy
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes
de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados”. El
tema de la motivaciéon en nuestro ordenamiento ha sido ampliamente tratada y suficientemente
desarrollada en cuerpos normativos anteriores a la vigente Constitucién como en el Art. 31 de la Ley
de Modernizacién del Estado y el Art. 20 de su Reglamento General de aplicacién. Para el caso
concreto de la administracion tributaria el deber de motivacidn se encuentra previsto en el Art. 103
numeral 2 del Cédigo Tributario.
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desarrollados en el capitulo anterior- las caracteristicas de ser un acto
administrativo con efectos generales, pues recae sobre un asunto particular y
concreto como lo es la fijacion de valores para la obtencién del permiso anual de
funcionamiento; y, por otro lado es general debido a que esta dirigido a una clase o
generalidad de personas a los cuales se les exige por mandato legal obtener los
correspondientes permisos de funcionamiento como son: los propietarios de locales
comerciales, industriales, fabriles, de servicios, salud, oficinas publicas y privadas,

etc.

A mas de lo indicado, como caracteristica encontramos que es un acto
heteroaplicativo, que necesita de actos posteriores para nacer e incidir en la esfera
de los administrados; dando como consecuencia que la naturaleza juridica de los
actos que emanan de la aplicacion de la tabla de valores, es decir de los permisos
individualmente considerados, constituyen —a no dudarlo- actos administrativos

particulares y concretos.

Consideramos que, el Consejo de Administracion y Disciplina —en el supuesto no
consentido de tener competencia- debié de haber expedido un reglamento (acto
normativo) en sentido estricto, que viabilizara el cobro de las tasas pues nuestra
Constitucion en el Art. 301 es concluyente al manifestar como requisito
indispensable para la modificacién de tasas el de que exista un acto normativo de
6rgano competente, que lo constituiria —a pesar de nuestro criterio esgrimido en
contra, expuesto lineas mas arriba- el Consejo de Administracion y Disciplina del
Cuerpo de Bomberos de Morona Santiago por asi determinarlo el Reglamento de
Aplicacién a los Arts. 32 y 35 de la Ley de Defensa contra incendios reformada;
cuerpo legal que a nuestro criterio confunde a los permisos con las tasas por
servicios violentando de esta forma el principio jerarquico de que los reglamentos

no pueden contravenir o alterar los términos de la ley.

La Corte Constitucional en el caso No. 0008-10-IN, mediante sentencia No. 018-12-
SIN-CC publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 743 del Miércoles 11
de julio del 2012, analiza el reclamo presentado por el representante de la camara
de comercio del cantén Lago Agrio en contra del Jefe del Cuerpo de Bomberos del
mismo canton, en donde se puede observar que el andlisis se concreta al asunto en
particular y no considerara en su sentencia este Ultimo aspecto que acabamos de
sefalar en los términos indicados; el andlisis realizado se circunscribe a considerar
que es posible delegar facultades reglamentarias que permitan viabilizar el cobro de

las tasas, sin embargo nada dice en relacion a que el reglamento expedido en el
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afio 2003 por el maximo representante del -en ese entonces- Ministerio de
Bienestar Social confunde e incorpora dentro de las tasas a los permisos cuando la
Ley de Defensa contra Incendios claramente hace una distincion al respecto.

La ley formal que determina el cobro de las tasas por la prestacion de servicios lo
constituye la Ley Organica de Defensa contra Incendios pero para el permiso anual
de funcionamiento —insistimos- existe la regulacion especifica del Art. 17-A de la
Ley de Modernizacion.

Distinto seria el caso de que el Cuerpo de Bomberos de Gualaquiza, presten
servicios publicos en sentido estricto (como por ejemplo servicios de extintores a
domicilio) y que por la misma cobre sus tasas respectivas, pues tienen facultad
legal para ello, encontrdndose limitado su quantum o valor de las tarifas a
elementos de caracter objetivo que reflejados en el costo del servicio permitan a su
vez su financiamiento. Para esta etapa posterior se necesita de un acto normativo
de rango reglamentario que viabilice tal cobro, detallando aspectos como los
servicios que se prestan y los montos que correspondan, el lugar del pago, plazos,
etc.

3.2 CONSTITUYE LA ACCION ORDINARIA DE PROTECCION UN MECANISMO
IDONEO DE PROTECCION DE DERECHOS EN RELACION AL CASO
CONCRETO?

Partiendo de que el vocablo idéneo significa adecuado y apropiado para algo,
tenemos que la accion de proteccion busca proteger los derechos fundamentales
de una manera directa y rapida para cumplir con su propdésito de tutela eficaz; para
el caso que nos ocupa, el acto administrativo particular y concreto contenido en el
documento que contiene el permiso anual de funcionamiento es plenamente sujeto
a una accion ordinaria de proteccién, debido a que Vviolenta derechos
constitucionales. La interesada asi procedid en primera instancia ante el Juez
Tercero de Garantias Penales y Transito de Morona Santiago con sede en el
Canton Gualaquiza, en donde se solicitd se declare la violacién de los derechos
fundamentales de igualdad de trato, a no ser discriminado y a la libertad de trabajo;

todos estos derechos consagrados y protegidos por la Constitucion de Montecristi.
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Observamos que se debié haber alegado también la violacion a la seguridad
juridica y a la debida motivacion de las resoluciones administrativas que se
encuentra en los considerandos de la resolucion expedida por el Consejo de
Administracion y Disciplina como documento que contiene los valores a cobrarse
por las “tasas de servicio”, es decir el acto administrativo simplemente es la
aplicacion ejecutiva —a cargo del jefe de cuerpo de bomberos- de un acto previo
como lo es el acto administrativo con efectos generales expedido por el Cuerpo de

Bomberos concretizado a su vez en la resolucion.

Con la accion ordinaria de proteccion se debi6 impugnar Unicamente la ejecucion
de la tabla materializada en el permiso que particularmente se le cobré a la sefiora
Marlene Calle Idrovo, mas no a la resolucién contentiva de la tabla en su aspecto
constitucional, por cuanto esta solo puede ser revisada por la Corte Constitucional
via accién popular de inconstitucionalidad de actos administrativos de efectos

generales.

Notamos que se cometio un error al solicitarse en la accion de proteccion el que se
declare inconstitucional la resolucién en la cual se aprueba la nueva tabla de
valores por el otorgamiento de permisos de funcionamiento, pues tal situacion no es
procedente via accién de proteccién sino via accién popular de inconstitucionalidad,
sin embargo consideramos que cabe la impugnacién indirecta de los actos, que se
presenta cuando tal impugnacion no se dirige a un acto heteroaplicativo, sino a un
acto administrativo dictado en su aplicacién, pero fundandose —tal impugnacion- en
que el acto heteroaplicativo no es conforme a derecho. La sentencia que se emite
en primera instancia Unicamente considera esta situacion —la de que se pide se
declare la inconstitucionalidad- para rechazar la acciéon de proteccion sin analizar
los otros puntos o reclamos a los cuales se circunscribe la demanda de garantia de
protecciéon de derechos constitucionales, es decir nada analiza en relacién a la

vulneracién de derechos constitucionales.

En cuanto a su idoneidad traducida en la reparacién integral por dafio material
como consecuencia de la aplicacion del fallo, identificamos que la accién de
proteccién podria disponer la devolucién de los montos a la accionante a partir del

2010, al considerar que existe un cobro indebido de valores®, sin embargo el efecto

A pesar de lo contradictorio que puede resultar el contenido del Art. 19 de la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional cuando dispone que en casos de reparacion
econdémica se tramite el valor del monto y restitucidn via accion contenciosa tributaria,
consideramos que en atencién al exiguo monto de dinero a ser devuelto y al contenido del Art. 18
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inter comunis que adquiriria la sentencia no abarcaria en materia de resarcimiento
econdmico a quienes no plantearon la accion, igual tratamiento se trasladaria a
quienes presentaron un escrito de amicus curiae. El efecto inter comunis se
retrotraeria a impedir que se continde aplicando la tabla de valores en todo el
cantén Gualaquiza como consecuencia directa de la impugnacion del acto
administrativo particular y concreto violatorio de derechos fundamentales de la

accionante Marlene Calle Idrovo.

3.3 PROPUESTA PARA EL CASO CONCRETO

Consideramos que cualquier ciudadano afectado por el acto que emana del
Consejo de Administracion y Disciplina del Cuerpo de Bomberos de Gualaquiza,
puede presentar nuevamente una accién ordinaria de proteccién en casi idénticos
planteamientos a los esgrimidos por la sefiora Marlene Calle Idrovo, sin requerir —
claro esta- se declare la inconstitucionalidad de la resoluciéon que contiene la tabla
de valores que se cobran por el otorgamiento del permiso anual de funcionamiento,
por no ser competencia de un juez constitucional sino de la Corte Constitucional en

pleno.

La via mas idonea y efectiva para lograr impugnar y expulsar del ordenamiento
juridico la mentada resolucién —con el marco constitucional actual- lo constituye a
no dudarlo la accion popular de inconstitucionalidad, con esto se lograria que con el
efecto erga omnes y de cosa juzgada de dltima y definitiva instancia la resolucion
sea invalidada y consecuentemente derogada conforme lo establecido en la Ley de

leyes.

Ahora si se quiere también previamente suspender los efectos de la resolucién del
Consejo de Administracion y Disciplina se puede apelar a la figura de las medidas
cautelares, accién constitucional a plantearse conjuntamente con la accién de
protecciébn o por separado. En el caso de presentarse Unicamente las medidas
cautelares por separado estan tendrian como finalidad el de evitar o hacer cesar la
resolucion en su integridad y no Unicamente el acto administrativo particular y

concreto con el cual se pretende cobrar la tasa.

del mismo cuerpo de leyes se pueda disponer directamente en la misma accion de proteccion la
devolucién de lo pagado en exceso.
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Con el planteamiento de la accién popular de inconstitucionalidad se procuraria, en
lo principal que se declare en sentencia estimatoria: 1) La inconstitucionalidad y
consecuente invalidez de la resolucién contentiva de valores a cobrarse por la
extension del permiso de funcionamiento; y, 2) Ordenar la devolucién de los valores
cobrados en exceso en virtud de la aplicacion de esta inconstitucional resolucion.
Consideramos que la resolucién es inconstitucional por cuanto la misma entra en
conflicto con normas de orden constitucional, como son: a) Derecho a la seguridad
juridica; b) Derecho a la igualdad y prohibicién de discriminacion contenida en el
Art. 11 numeral 2; c) Violacion al debido proceso por falta e indebida motivacién
contenido en el Art. 76 literal I); d) Desconocimiento a los limites de la potestad
tributaria contenido en los principios constitucionales del Art. 300; y, €) Se violenta

los derechos constitucionales de trabajo y de propiedad .

La devolucion por pagos realizados en exceso es evidente que procede en la
accion de proteccién; en cuanto a su procedencia en la accién popular de
inconstitucionalidad el tema pasa por superar una regla de caracter general como
es la irretroactividad de las sentencias estimatorias la cual se apoya en la seguridad
juridica y el interés general. En caso de aceptarse la accién popular de
inconstitucionalidad somos del criterio que la invalidez produciria como
consecuencia que la resolucion se retrotraeria hasta el afio 2010, para lo cual el
Consejo de Administracién y Disciplina deberia dictar una nueva resolucién que
permita la cuantificacion correcta de valores para el otorgamiento de permisos de
funcionamiento. Como el efecto de las sentencia de constitucionalidad son erga
omnes y con la finalidad de evitar un descalabro en las finanzas del Cuerpo de
Bomberos la devolucién —en este caso- se veria dificultosa de ordenar por parte de
la Corte Constitucional. Otra decision que se podria tomar seria que los pagos
indebidamente realizados sean tomados en los préoximos afios como pagos por

adelantado.

Las medidas cautelares constituirian una medida idonea para el presente caso pues
su efecto de ser inapelables causarian la suspension de la resoluciéon con efectos
en todo el cantén Gualaquiza, protegiendo eficazmente los derechos vulnerados, no
siendo necesario para proponer esta accion el de que exista un acto administrativo
puro y simple sino Unicamente el de constancia de que la resolucion se puso en
vigencia y se encuentra en continua ejecucioén, constituyéndose en fuente potencial
de violacion a derechos constitucionales o instrumentos internacionales de
derechos humanos. Sin embargo la medida cautelar no seria eficaz en sentido

estricto por cuanto no tienen la fuerza de declarar la violacion de derechos y la
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correspondiente reparacion integral que si lo tiene la accién de proteccion, en
donde se buscaria la devolucién de los pagos realizados en exceso a partir del afio
2010.
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CONCLUSIONES

Los actos administrativos con efectos generales han adquirido fisonomia propia en
el derecho procesal constitucional ecuatoriano, determindndose como una
categoria diferente en relacion a los dos tipos — actos mas conocidos: actos
normativos y a los actos administrativos puros y simples. Los actos administrativos
con efectos generales aplicadores del derecho al mantener caracteristicas en las
cuales se combinan los lineamientos propios de los actos normativos y los actos
administrativos puros y simples dan nacimiento a una categorizacion particularisima

dentro del ordenamiento juridico.

Las garantias jurisdiccionales y las acciones procesales forman una dualidad
procedimental que en aplicacién de la defensa de los derechos fundamentales y la
supremacia de la constitucion no se excluyen el uno a la otra, sino por el contrario
dependiendo del andlisis de procedibilidad que se haga en uno u otro caso se
complementan. En los actos normativos autoaplicativos (cuando crean y aplican el
derecho) la procedencia de la accion de proteccion y de las medidas cautelares es
evidente; sin que esto, coarte la posibilidad de plantear la accidon procesal de

inconstitucionalidad como mecanismo de invalidez de normas juridicas.

Las garantias constitucionales contindan siendo desechadas por los jueces
constitucionales sin un mayor analisis, esto ante la evidente falta de cultura
constitucional. A pesar que se crea en el pais el Tribunal Constitucional en el afio
1996 la justicia constitucional no ha alcanzado su pleno desarrollo y contintda
demandando una mayor aplicacion en casos de violacion a los contenidos de los
derechos fundamentales previstos en la Constitucion. Estas actuaciones nos
permiten afirmar que las garantias jurisdiccionales son idéneas formalmente porque
su prevision consta en la ley como forma adecuada de defensa de derechos
constitucionales pero no son idoneas materialmente cuando al momento de aplicar
la justicia constitucional se trata, mas aun cuando en esta materia se ha expedido
una regulacién de caracter administrativa que limita ostensiblemente el campo de

accion de los jueces ordinarios®.

81 Con fecha 9 de julio de 2012, el Coordinador de la Unidad de Control Disciplinario del Consejo de la
Judicatura de Transicidn, emite el memorando circular No. 3524-UCD-2012 en la cual se advierte de
futuras sanciones en el caso de que los jueces resuelven acciones de proteccion que tengan que ver
con aspectos de mera legalidad. No admite discusion que efectivamente no es procedente las
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La Constitucion al dotar a los jueces ordinarios de la facultad de proteger derechos
fundamentales se torna en garantista en el plano formal, empero la falta de pericia
constitucional comporta un continuo desencanto en las resoluciones que
continuamente se expiden en materia de justicia constitucional, lo cual permite
recobrar el criterio esgrimido en la Asamblea Constituyente de Montecristi cuando
se debatia la conveniencia o no de la creacion de una justicia constitucional
especializada o en su defecto también se pudo haber acogido el proceso adoptado
en Colombia en donde los jueces de las diferentes ramas se capacitaron en forma
progresiva (en especial en derechos fundamentales, interpretacibn vy
argumentacioén) y solo una vez adquirido tal conocimiento especializado empezaron

a administrar justicia constitucional.

Ante el continuo rechazo de las acciones de proteccién es necesario que via
jurisprudencia la Corte Constitucional seleccione las sentencias mas relevantes que
permitan reglamentar adecuadamente su uso por parte de los jueces de primera
instancia como de las Cortes Provinciales, resulta aln mas imperioso cuando ya se
escucha la clara intencién presidencial de reformar por segunda ocasion la
Constitucién en donde el campo de accion de la accidbn de proteccion seria

delimitada regresivamente.

Las medidas cautelares en muchisimo de los casos han resultado ser mas efectivas
que la misma accion de proteccion, esto motivado por la consideracién de que tal
accion es una version actual del amparo constitucional y por lo tanto lo vuelve mas

familiar para los jueces encargados de administrar justicia constitucional.

Las actuaciones administrativas del Consejo de Administracion y Disciplina del
Cuerpo de Bomberos del Cantén Gualaquiza deben cefirse estrictamente a
postulados tributario - constitucionales como reserva de ley, debida motivacién y
con especial observancia a derechos fundamentales como el de seguridad juridica,
derecho a la igualdad y no discriminaciéon, al trabajo y a la propiedad. La
Constitucion ha marcado la cancha dentro de la cual se circunscribe el obrar de los
poderes publicos como garantia de que no se cometan excesos y abusos en

detrimento de los ciudadanos de Gualaquiza.

acciones de proteccién en asuntos de mera legalidad, sin embargo esta actuacion y consecuente
amedrentamiento por parte de un funcionario de la judicatura constituye una intromision
inconcebible en la libertad de decisién de los jueces ordinarios, dando como correlato una
considerable retraccién en la tramitacion y admisién de acciones de proteccion de derechos
fundamentales.
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De considerarse a los permisos anuales de funcionamiento de conformidad con lo
establecido al Art. 17-A de la Ley de Modernizacion o como servicio publico sujeto a
la prestacion de una tasa -en la acepcion de servicio publico tal como lo considera a
los bomberos la Constitucion del Ecuador en el Art. 326 numeral 15%- vemos que
los montos fijados por el Consejo de Administracion y Disciplina del Cuerpo de
Bomberos del Cantén Gualaquiza no encaja en ninguna de las dos formas
indicadas, pues se aplica verdaderas tasas confiscatorias que al fundamentarse en
el aspecto o capacidad econdmica de las personas -mas que en el servicio publico

que se presta- degenera en un verdadero impuesto.

Se debe impulsar en la Asamblea Nacional un proyecto de ley que al igual que
como sucede en otras partes como en Espafia se regule lo atinente a las tasas y
contribuciones especiales, pues la facultad reglamentaria discrecional otorgada a
los Consejos de Administraciéon y Disciplina para fijar el monto de las tasas ha
degenerado en una desnaturalizacion de tales tributos y en verdaderos abusos, que
podrian ser superados con la expediciébn de un cuerpo normativo con rango de ley
en donde conste claramente la forma de establecer las tarifas junto a otros criterios

y aspectos que deberan observarse.

82 . . .. . ,

El Art. 326 numeral 15, al referirse a los principios del derecho al trabajo, expresa: “15. Se prohibe
la paralizacién de los servicios publicos de salud y saneamiento ambiental, educacidn, justicia,
bomberos...”. Lo resaltado nos corresponde.
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ANEXO
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD
CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

DR. RUBEN FERNANDO CALLE IDROVO, ecuatoriano, de 35 afios de edad, con
nimero de cédula de ciudadania Nro. 010363179-2, de estado civil soltero, de
profesién abogado, de ocupacion servidor publico, ante Ustedes respetuosamente
comparezco y deduzco de conformidad con lo establecido en el Art. 439 de la
Constituciéon del Ecuador y Arts. 77, 78, 79, 98, 135 y 136 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la siguiente accién popular de
inconstitucionalidad por el fondo y por la forma de la Resolucion que aprueba la
tabla de valores para el cobro por servicios que presta a la comunidad y que
recauda directamente el Cuerpo de Bomberos del Canton Gualaquiza, al tenor

de las siguientes consideraciones:

PRIMERO. DESIGNACION DE LA AUTORIDAD ANTE QUIEN SE PROPONE LA
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

La presente accion la presento ante la Corte Constitucional, como maximo 6rgano
de interpretacion, control y administracion de justicia constitucional conforme al Art.
429 de la Constitucion del Ecuador y como tal competente para conocer y resolver

esta demanda de inconstitucionalidad.
SEGUNDO. GENERALES DE LEY DEL LEGITIMADO ACTIVO

Mis generales de ley conforme a lo arriba indicado son: RUBEN FERNANDO
CALLE IDROVO, portador de la cedula de ciudadania Nro. 010363179-2 y con
domicilio en la Avenida 10 de Agosto N33-35 y Rumipamba de esta ciudad de
Quito, provincia de Pichincha.

TERCERO. ORGANO O AUTORIDAD CONTRA QUIEN SE DIRIGE LA ACCION

La presente accion de inconstitucionalidad va dirigida en contra de los integrantes
del Consejo de Administracion y Disciplina del Cuerpo de Bomberos del Cantén
Gualaquiza, sefiores TONO QUEZADA GALINDO, MARCO COBOS GALARZA,
SERGIO CHOCO ASTUDILLO, CHARLESS SAGBAY ARIAS y TELMO CORREA
LOYOLA por ser quienes emitieron la Resolucion que aprueba la tabla de
valores para el cobro por servicios que presta a la comunidad y que recauda

directamente el Cuerpo de Bomberos del Canton Gualaquiza.
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CUARTO. INDICACION DE LA DISPOSICION ACUSADA COMO
INCONSTITUCIONAL

La disposicién acusado como inconstitucional lo constituye la resolucién de fecha 4
de enero del 2010, emitida por el Consejo de Administracion y Disciplina del Cuerpo
de Bomberos de Gualaquiza, en la cual se aprueba una tabla de valores para el
cobro por servicios que presta a la comunidad y que recauda directamente el
Cuerpo de Bomberos del Canton Gualaquiza; y que, se constituye en el fundamento
para cobrar valores exagerados por la extension del permiso de funcionamiento

anual.

QUINTO. FUNDAMENTO DE LA PRETENSION: NORMAS CONSTITUCIONALES
INFRINGIDAS, CONTENIDO Y ALCANCE

Los contenidos constitucionales violentados son:

1.- El Art. 82 de la Constitucion que expresamente dice: “El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia de normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”.
Sefiores jueces de nada sirven los derechos y garantias individuales inscriptos en la
Constitucién si los drganos o autoridades administrativas a quienes compete
efectivizarlos no lo hacen con la dimensién que el buen uso juridico requiere. El
Consejo de Administracién y Disciplina irrespetando normas de rango constitucional
como el de reserva de ley, fundamenta su espuria resolucién en el Reglamento de
aplicacion a los articulos 32 y 35 de la Ley de Defensa contra Incendios reformada,
el cual a vez reforma el Art. 35 de la Ley de Defensa contra Incendios donde se
hace una clara distincion entre permisos y tasas por servicio. Es evidente que este
reglamento confunde a los permisos con las tasas e inconstitucionalmente dota de
competencia a los Consejos de Administracion y Disciplina para fijar los valores por
permisos de funcionamiento cuando es bien conocido que la competencia tributaria
por mandato constitucional proviene Unica y exclusivamente de la ley. Sin dudas
que el soporte de un Estado Constitucional de Derechos y Justicia lo constituye el
principio de seguridad juridica y siempre que tal principio funcione bien se confirma
la efectividad de aquel sistema de valores que conforman el marco axiolégico

constitucional.

2.- El Art. 76 Numeral 7 literal I) de la Carta Magna que en relacién a las garantias
del debido proceso en cuanto al deber de motivacion de las instituciones publicas,

expresamente dice: “Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser
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motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no
se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras y
servidores responsables serdn sancionados”. La debida motivacion (tanto factica
como juridica) de las actuaciones del sector publico tienen como finalidad evitar el
abuso y la arbitrariedad que se puede producir por desviacion del poder; en el caso
presente la resolucién adoptada desconoce la obligacion constitucional de motivar
sus resoluciones, no es suficiente motivar por motivar para cumplir formalmente con
el mandato constitucional, pues la motivacion exige un sustento constitucional y
legal que permita asi obrar al Consejo de Administracion y Disciplina. En la parte de
los antecedentes de la resolucién adoptada, el Consejo de Administracion y
Disciplina —a mas de carecer de competencia conforme lo indicado lineas arriba-
impone el cobro de valores sin tomar en consideracién que las tasas tanto en
nuestro ordenamiento juridico como en la mayoria del pensamiento doctrinario,
exige la prestacion del servicio publico como su caracteristica esencial y
configuradora. La prevencion y seguridad a cargo del Cuerpo de Bomberos de
Gualaquiza obliga a adquirir anualmente el permiso de funcionamiento que debe
guardar relacién cuantitativa entre lo que comprende el servicio y el valor que se
cobra, relaciébn que deberia ser racional y con equidad. Nada de esto acontece
pues se toma en consideracién aspectos ajenos al mismo como es la capacidad
econdmica de las personas en el Cantdon Gualaquiza como referente para
determinar el valor a pagarse por la extension de los permisos de funcionamiento.
En la parte final de los considerandos se manifiesta claramente que las
recaudaciones seran para la adquisicién de equipos para enfrentar los siniestros y
emergencias cuando deberia existir una plena relacién cuantificable e inmediata
entre los nuevos valores por los permisos y los gastos Unicamente ocasionados por
el permiso anual de funcionamiento, mas no confundir —como efectivamente se lo
hace- con todas las otras obligaciones que como institucidon en encuentra obligado
a prestar el Cuerpo de Bomberos del canton Gualaquiza. Con esta sesgada y
abusiva motivacion los integrantes del Consejo de Administracién y Disciplina
aprueban valores tomando en consideracion todas las necesidades que como
institucion tienen para recargarlo a una sola parte de los que componen la sociedad
de Gualaquiza (los obligados a obtener el permiso de funcionamiento) y propiciando
—de esta manera- la aplicacion de tasas evidentemente confiscatorias. Sefiores
Jueces con la motivacion que se acaba de indicar los miembros del Consejo de

Administracion y Disciplina parecerian creer que tienen la real capacidad de crear e
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imponer a una parte de los habitantes del canton Gualaquiza verdaderos
impuestos para financiar las necesidades institucionales. Esto es evidentemente
inconstitucional pues recordemos que en materia tributaria los impuestos solamente
son creados mediante ley conforme lo establece la primera parte del Art. 301 de la
Ley de leyes que contiene el principio de reserva de ley®.

3.- El Art. 11 Numeral 2 de la Constitucion, expresamente dice: “Todas las personas
son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie
podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado
judicial, condicion socio-economica...”. Se violenta el derecho a la igualdad como
principio protegido constitucionalmente creando discriminacién cuando se exige a
un solo sector de la comunidad del cantén Gualaquiza, (bajo el peregrino
argumento de que han crecido econémicamente y de que el Cuerpo de Bomberos
de Gualaquiza necesita de mayores recursos para solventar sus servicios a que por
ley se encuentra obligado), el pago o costeo de todos estos gastos creando para lo
cual artificiosamente tasas disfrazadas de verdaderos impuestos. Ademas por el
solo hecho de iniciar o mantener cualquier clase de negocio o iniciativa productiva
en el cantén Gualaquiza todas las personas se encuentra compelidas a este pago
exagerado si es que se desea obtener el permiso pues caso contrario no se puede

realizar ninguna actividad econémica.

4.- Esta inconstitucional resolucién también violenta el derecho al trabajo®, pues
incrementando estos tributos inconstitucionales lo que se hace es desincentivar el
trabajo de pequefios comerciantes de Gualaquiza pues para emprender o continuar
con una fuente de trabajo se condiciona —para el otorgamiento de un permiso- al
pago de una tarifa evidentemente desproporcionado en relacién al servicio. El
permiso anual que se otorga en el cantdn Gualaquiza, se circunscribe Unicamente a
una simple inspecciéon y nada mas, no existiendo por lo tanto ni la mas minima

razonable equivalencia entre el valor que se cobra y el servicio que se recibe®, de

8la primera parte del Art. 301 de la Constitucion del 2008, dice: “Solo por iniciativa de la Funcion
Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar,
exonerar o extinguir impuestos.

¥ la primera parte del Art. 33 de la Constitucién de la Republica, manifiesta: “El trabajo es un
derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de realizaciéon personal y base de la

economia... “.

¥ La Corte Constitucional en la sentencia 018-12-SIN-CC publica en el Suplemento del Registro Oficial
No. 743 del Miércoles 11 de julio del 2012, en relacién al quantum de las tasas observa que la misma
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donde la razonable equivalencia de la recaudacion total de la tasa con el costo del
servicio constituye el limite maximo, pudiendo ser menos, rebasados esos limites
las tasas devendrian en confiscatorias por ser irrazonables en su cobro® al no

existir correspondencia entre el importe a pagar y el servicio publico recibido.

5.- El Art. 300 inciso primero de la Constitucion, dice: “El Régimen Tributario se
regira por los principios de generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad
administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria...”.
Sefores jueces la potestad tributaria que la tienen los cuerpos de bomberos de
Gualaquiza no es irrestricta o ilimitada, sino que su ejercicio es franqueada por
limites contenidos en la misma Constituciébn, de tal manera que solo su
cumplimiento otorga legitimidad a las referidas potestades. Esto no ocurre con la
resolucion en ciernes la cual violenta la progresividad tributaria (pues en algunas
casos las tarifas se han incrementado en un 300 por ciento en relacién al afio 2009)
debido a un incremento desproporcionado de las tasas en relacion con otros afios
como si el servicio al momento de otorgar los permisos hubiere variado o mejorado
para el usuario, esto no ha sido asi; y, es la necesidad de una voragine de recursos

la que ha impulsado a emitir una resolucién de hecho y no derecho.

6.- El Art. 66 numeral 26 de la Constitucion menciona entre los derechos a la
libertad: “El derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcion social y
ambiental...”. Si bien es cierto que el pago de tributos supone una injerencia estatal
sobre el ambito patrimonial de las persona, no por ese hecho -tales injerencias- son
contrarios a la propiedad que permitan caer en la confiscatoriedad tributaria,
imponiendo a los ciudadanos de Gualaquiza desproporcionadas e infundadas
“tasas” por permisos de funcionamiento y volviéndolas en consecuencia

irrazonables en su cobro.
SEXTO. PETICION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Por lo expuesto se solicita se declare en sentencia estimatoria: 1.- La
inconstitucionalidad y sin valor alguno la resolucion adoptada por el Consejo de

Administracion y Disciplina del Cuerpo de Bomberos del Canton Gualaquiza el dia 4

debe estar sujeta a criterios objetivos, determinando el sistema y el método para establecer los
costos reales que genera el servicio que presta los diferentes cuerpos de bomberos, para de esta
forma frenar la arbitrariedad o discrecionalidad.

® La parte final del Art. 314 de la Constitucién manifiesta que el Estado dispondra que los precios y
tarifas de los servicios publicos sean equitativos, y estableceran su control y regulacion.
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de enero del 2010; y, 2.- La devolucién de los pagos realizados en exceso a partir

del afio 2010, por carecer de fundamento constitucional y legal.
SEPTIMO. CITACIONES Y NOTIFICACIONES

A los integrantes del Consejo de Administracién y Disciplina del Cuerpo de
Bomberos se los citara con la presente accion y auto inicial en el local donde viene
funcionando el Cuerpo de Bomberos, esto es, en las calles Amazonas entre Eloy
Alfaro y 12 de febrero de la ciudad de Gualaquiza, provincia de Morona Santiago,
sin perjuicio de que lo pueda hacer al teléfono institucional 2781102, en
cumplimiento a lo establecido en el Art. 86 numeral 2 literal d) de la Constitucién,
que textualmente, reza: “Las notificaciones se efectuaran por los medios mas
eficaces que estén al alcance del juzgador, del legitimado activo y del 6rgano

responsable del acto u omisién”.

Se contara con el sefior Procurador General del Estado a quien se lo citard en su
despacho ubicado en la calle Robles y Amazonas, Edificio de la Procuraduria

General del Estado, en esta ciudad de Quito o al nimero 22941300.
OCTAVO. DESIGNACION DE ABOGADOQO Y CASILLA CONSTITUCIONAL

Designo como mi abogado defensor al Dr. Juan Carlos Cabrera, a quien autorizo
suscribir los escritos y practicar las diligencias que sean necesarias en esta causa.
Notificaciones que me correspondan las recibiré en la casilla constitucional y judicial

No. 35y 239y al correo electrénico drrubencalle@hotmail.com.

NOVENO. DOCUMENTACION APAREJADA

A la presente accion adjunto copia simple de la resolucion tomada por el Consejo
de Administracién y Disciplina del Cuerpo de Bomberos de Gualaquiza en fecha 4
de enero del 2010, en la cual se fijan los valores a cobrarse por la extensiéon de los

permisos anuales de funcionamiento.

Firmo conjuntamente con mi abogado patrocinador.

Dr. Rubén Calle Idrovo Dr. Juan Carlos Cabrera

C.C No. 0103631792-2 C.A.A Matr. Nro. 2242
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