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RESUMEN

El derecho constitucional como ciencia y como norma deber ser instrumento eficiente y
eficaz para garantizar derechos fundamentales y la consecucion de bienes juridicos como
la justicia, la paz, la seguridad, la dignidad, la igualdad y la libertad, indispensables en un

Estado Constitucional de Derechos, Justicia y Democratico.

La interpretacion que sobre la Constitucion de La Corte Constitucional es la obligatoria,
pues ella es el maximo 6rgano de control e interpretacion constitucional; pero, no es el
Unico organo, pues cuando los derechos son vulnerados y se activa la funcion
jurisdiccional, tanto jueces constitucionales como jueces ordinarios estan obligados a
interpretar y aplicar los principios y normas constitucionales recurriendo a métodos de
interpretacion tradicional y modernos para determinar el sentido de la Constitucion. Pero
ello no basta, ademas se requiere del juzgador probidad, valentia, independencia y claridad

en el objetivo de su tarea: el respeto a los derechos humanos y la realizacion de la justicia.



ABSTRACT

Constitutional law as a science and a type of ruling must be an efficient
and effective tool in order to guarantee the fundamental rights and the
achievement of legal effects such as justice, peace, security, dignity,
equality, and freedom, which are indispensable in a Democratic and
Constitutional State of Law and Justice.

The interpretation of the Constitution by the Constitutional Court is
mandatory since it is the highest organism of control and constitutional
interpretation. However, it is not the only organism, because when rights
are violated and the judicial function activates, both constitutional judges
and ordinary judges are obligated to interpret and apply the principles
and constitutional rules through traditional and modern methods in order
to determine the meaning of the Constitution. Additionally, probity,
bravery, independence, and clarity are required from the judge in order to
fulfill the goals of his work: the respect for human rights and the
accomplishment of justice.
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CAPITULO I:

DE LOS INTERPRETES DE LA CONSTITUCION

1.1.- El legislador como intérprete y guardian de la Constitucion.

En la Consk 1998, dentro de su Titulo Ill denominado " Derechos, garantias y deberes “, en el

Capitulo 1, ya se establecia como uno de los principios generales, en el Art. 18 que:

Los derechos y garantias determinados en esta Constitucién y en los instrumentos
internacionales vigentes, serdn directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez,

tribunal o autoridad.

En materia de derechos y garantias constitucionales, se estara a la interpretacién que mas
favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podréa exigir condiciones o requisitos no

establecidos en la Constitucion o la ley, para el ejercicio de estos derechos.

No podra alegarse falta de ley para justificar la violacion o desconocimiento de los derechos
establecidos en esta Constitucion, para desechar la accion por esos hechos, o para negar el

reconocimiento de tales derechos.

Las leyes no podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales. ™ (El

resaltado nos corresponde).

Siendo deber y atribucion del Congreso Nacional: "~ Reformar la Constitucion e interpretarla de

manera generalmente obligatoria. © (Art. 130 numeral 4 ConsE 1998)

Lo que nos lleva a concluir que la interpretacion dada por el legislador era la interpretacion
obligatoria y debia hacerlo en el sentido que mas favorezca a la vigencia de los derechos y

garantias constitucionales.



En el mismo sentido el Art. 284 de la ConsE 1998 disponia:

" En caso de duda sobre el alcance de las normas contenidas en esta Constitucion, el Congreso
Nacional podra interpretarlas de un modo generalmente obligatorio. Tendran la iniciativa para la
presentacion de proyectos de interpretacion constitucional, las mismas personas u organismos
que la tienen para la presentacion de proyectos de reforma, su tramite serd el establecido para la
expedicion de las leyes. Su aprobacién requerira del voto favorable de las dos terceras partes de

los integrantes del Congreso Nacional. ™

Sobre la funcion del Congreso y su poder cabe destacar la observacion, que en su momento
realizaria Juan Llarrea Holguin: ™ Las Comisiones Legislativas, en su labor de preparar
proyectos de ley, y el congreso con la enorme responsabilidad de dictar leyes, tiene en la hora
presente una posibilidad casi ilimitada, de hacer bien o mal al pais. Se ha dejado en sus manos un
poder extraordinario, de cuyo bien o mal uso dependera en parte importante el porvenir del
Ecuador: depende del sentido de patriotismo, desinterés y preparacion para quienes asuman tan

delicadas como trascendentales funciones. ~ (Larrea, 1998, pag. 317)

Por su parte, la Const 2008, en su titulo Il denominado “ Derechos ", en el Capitulo I sobre los
Principios de aplicacion de los derechos™, dispone con un texto muy similar a la Consg 1998 :

" Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:...
5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su

efectiva vigencia. ~

Notese en el articulo citado que, se acota que se estara no solo a la interpretacion sino a la ™
norma ~ que mas favorezca a su efectiva vigencia. En el nuevo ordenamiento juridico
constitucional se ha dado una positivizacion de distintas disposiciones normativas ya sea
consideradas como ~ Principios de aplicacion de derechos © (Art. 10 y 11 de la ConsE)

principios de la justicia constitucional “ ( Art. 2 LOGJCC) o como ~ métodos y reglas de



interpretacion constitucional = (Art. 2,3 LOGJCC), para la interpretacion constitucional,
debiendo precisarse que existe diferencia entre la disposicién normativa, que consta positivizada
y la norma misma que es, como mas adelante sefialaremos, el producto de la interpretacion que a

la disposicion se dé.

Respecto a las atribuciones de la Asamblea Nacional (antes Congreso Nacional) en el Art. 120
numeral 6 consta: * Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter
generalmente obligatorio "

Contemplando mas bien la actuacion de un nuevo 6rgano de justicia constitucional, La Corte
Constitucional, para: El control, la interpretacion y administracion de justicia, constitucional.

Conforme consta en el Art. 429 (ConskE 2008) que en su parte inicial sefiala:

" La Corte Constitucional es el maximo o6rgano de control, interpretacion constitucional y de

administracion de justicia en esta materia...”

Asi mismo el Art. 436 (ConskE 2008) dispone:

“Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes
atribuciones:

1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado Ecuatoriano, a través de sus dictamenes y

sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante.”

Como se evidencia la norma sefiala que es el maximo oOrgano para la interpretacion

constitucional, pero no el Unico érgano.

Es decir han existido cambios no solo en cuanto a los recursos con los que se cuenta para la

interpretacion constitucional, sino también a quien compete el realizarlo.

Respecto al legislador como intérprete y guardian de la Constitucién, hay que sefialar que:



Si esta entre sus atribuciones el expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas
con caracter generalmente obligatorio, la actividad legislativa que principalmente tiene que ver
con la interpretacion de las leyes, ha de realizarse, observando que las mismas mantenga
correspondencia y armonia con la Consg, lo que implica observar siempre el Principio de
Jerarquia de la ConsE puesto que, si las leyes no mantienen en su contenido y en su forma de
interpretarlas conformidad con las disposiciones constitucionales careceran de valor, he alli la
importante funcion del legislador dentro de un Estado constitucional, con su interpretacion legal
permitir que exista coherencia sistematica en el ordenamiento juridico al observar las
interpretaciones constitucionales que por su parte, también haya realizado la Corte

Constitucional.

Por otro lado considero acertado el que la interpretacion obligatoria de la ConsE ya no sea una de
las atribuciones del legislativo, puesto que en su esencial actividad de crear leyes, pudiera en
determinado momento darse una violacion a la ConskE, y en dicho caso seria conveniente que
otro drgano independiente del legislativo analice el caso para constatar si existe 0 no
contradiccion con la Constitucion, a través de una interpretacion constitucional objetiva, ya que

no puede haber imparcialidad en el analisis cuando se es juez y parte a la vez.

Debiéndose también hacer notar que ahora, si bien no ha desaparecido el * poder extraordinario”
! del legislativo, sus creaciones también estan sujetas a un control e interpretacion constitucional
independiente de sus productores.

1.2.- Cortes y Tribunales como intérpretes y guardianes de la Constitucion.

La ConsE 2008 sefiala dentro de los Principios de la Funcion Judicial:

“Art. 172.- Las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a la Constitucion, a los

instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley.

LAl qgue hace referencia Larra Holguin, en su obra citada, al referirse al Congreso Nacional segiin la ConsE1998.
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Las servidoras y servidores judiciales, que incluyen a juezas y jueces, y los otros operadores de

justicia, aplicaran el principio de la debida diligencia en los procesos de administracion de

justicia.

Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo,

negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley.” (El resaltado nos corresponde).

A continuacion, en su parte pertinente citaré otras disposiciones constitucionales que se refieren

a la actuacion del juez enmarcada en las disposiciones constitucionales, lo que implica un

ejercicio de interpretacidn y aplicacion constitucional; asi:

Art. 425 inciso segundo de la ConskE 2008, dispone:
“... En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las
juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo

resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior... ~ (El resaltado nos

corresponde).

“Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.
Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos,
aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas
favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen

expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucidn y los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacién. No podra alegarse
falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta

en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos. ~ (EI resaltado nos

corresponde).



Como vemos la actuacidon de los jueces, no solo en el conocimiento y decision de casos sujetos a
la justicia constitucional sino también en los casos de la justicia ordinaria, deben aplicar el
principio de la jerarquia constitucional, asi como de aplicacion directa e inmediata de la

Constitucion e instrumentos internacionales de derechos humanos, si éstos son mas favorables.

- 7 Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretardn en el sentido
gue mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del
constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion

constitucional.”

De igual manera en el Art. 427, que posteriormente lo analizaré con mayor detenimiento, hace
referencia a algunos métodos de interpretacion constitucional, que los jueces (aunque no se haga

a ellos una referencia expresa en el texto de la norma) en su actividad también han de considerar.

También en el Cddigo Organico de la Funcion Judicial encontramos interesantes disposiciones
que dan cuenta de la interpretacion constitucional que realizan los jueces, con la cual y a través
de la cual deberian convertirse en guardianes de la ConsE considerada como un conjunto de
normas fundamentales que no solo organizan al Estado, sino que garantizan los derechos de las
personas, principalmente el acceso a la justicia, mediante un contenido de valores y principios

que se han positivizado.
Asi, consta en el Titulo I, Capitulo Il entre los ™ Principios Rectores y Disposiciones
Fundamentales™ a mas del de aplicabilidad directa e inmediata de la norma constitucional. (Art.

5) y el de Interpretacién integral de la norma constitucional (Art. 6) los siguientes:

Principio de supremacia constitucional, regulandose aqui el caso especial que se presenta cuando

un juez tenga duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Consk o a
los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos méas favorables
que los reconocidos en la Consk, en cuyo caso debera suspender la tramitacion de la causa y

remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a



cuarenta y cinco dias deberia resolver sobre la constitucionalidad de la norma, y si no hay
pronunciamiento el proceso seguird sustanciandose. Si la Corte resolviere luego de dicho plazo,
la resolucion no tendra efecto retroactivo, pero quedard a salvo la accion extraordinaria de
proteccion por parte de quien hubiere sido perjudicado por recibir un fallo o resolucién contraria

a la resolucion de la Corte Constitucional. (Art. 4).

Sin abundar en mayores comentarios, cabe observar que con esta disposicion (que obedece a la
constante en el Art. 428 de la Consk referente a la * Consulta a la Corte Constitucional por
norma contraria a la Constitucion * ), se abre la peligrosa posibilidad de que exista falta de
diligencia y atencion a las consultas que se realicen a la Corte Constitucional y pese a que el juez
si realice una consulta, su decision pueda ser considerada como perjudicial a un tercero, quien
puede por ello plantear una accion extraordinaria de proteccién; cuando resulta obvio que, no
hubiese tal perjuicio ni la consecuente accion extraordinaria de proteccién si la Corte
Constitucional se pronunciara en el tiempo previsto, todo ello en base al principio de economia

procesal y concretamente a la celeridad. (Art.4 numeral 11 LOGJCC)

Principio de independencia, segin el cual * Las juezas y jueces solo estdn sometidos en el

ejercicio de la potestad jurisdiccional a la Constitucién, a los instrumentos internacionales de

derechos humanos y a la ley. ..” (Art. 8).

Principio de imparcialidad, por el cual los jueces deben resolver pretensiones y excepciones

sobre la Unica base de la ConsE e instrumentos internacionales de derechos humanos, los

ratificados por el Estado, la ley y los elementos probatorios aportados por las partes. (Art.9)

Grande es la importancia de la independencia e imparcialidad pues ninguna decision sera
constitucional si el fin no es el respeto a la Consk, a los derechos humanos sino méas bien se
utiliza a las decisiones judiciales para la consecucion de interés ajenos al conflicto, o contrarios a
las normas, es alli cuando por la inadecuada o temerosa practica jurisdiccional la validez y
eficacia de las normas pierden su vigencia y se deslegitima el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, simple y Illanamente porque de existir dependencia y parcialidad, los

administrados de justicia dejan de creer en el sistema.



Principio de especialidad (Art. 11). Cabe observar que en materia constitucional la organizacion

de nuestra administracion de justicia no ha previsto la existencia de jueces constitucionales, sino
que todos los jueces son constitucionales para el conocimiento de las garantias jurisdiccionales

de accion de proteccion, habeas corpus, acceso a la informacion publica y habeas data.

Considero que el derecho constitucional es un area del conocimiento juridico especializada, sin
embargo si sostenemos que el Estado Constitucional se caracteriza porque tiene una constitucion
invasiva y que todos los jueces deben en sus decisiones aplicar en forma jerarquica las
disposiciones constitucionales, siendo coherentes, nos debemos proyectar a que todos los
juzgadores conozcan, dominen y apliquen la norma constitucional, estudien y porque no también
creen doctrina constitucional propia de nuestro pais. Mientras la ConsE sus reglas y principios
sean mas cercanas a la practica jurisdiccional habra mas posibilidad de que los derechos

efectivamente estén garantizados.

Principio de responsabilidad (Art.15). Dispone que el Estado sera responsable en los casos de

error judicial, detencidn arbitraria, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia,
violacién del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas
del debido proceso. Y es justamente en la ConsE, donde esta prevista en el Art. 11 numeral 9 el
mas alto deber del Estado que consiste en  respetar y hacer respetar los derechos garantizados en
la Constitucion ~ disponiendo que existe responsabilidad y derecho a la repeticion, por el dafio

producido.

Que el Estado sera responsable por: * detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las

violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la persona
que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales
actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetird en contra de

ellos.”



Asi mismo los principios y reglas del debido proceso, se encuentran contemplados en la ConskE
en el Art. 76 denominado ~ Garantias basicas del debido proceso *y Art.77 en el cual se regulan
las garantias en caso de privacion de la libertad.

Principio de servicio a la comunidad. (Art. 17). A través de la administracion de justicia, el

Estado coadyuva a que se respete y cumpla los derechos garantizados por la Constitucién, los

instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes y las leyes.

Sistema-medio de administracion de justicia (Art. 18). La norma expresamente dispone: ~ El

sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacién, oralidad,
dispositivo, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso.

No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades.”

Principio de tutela judicial efectiva de los derechos.- ~ La Funcion Judicial, por intermedio de

las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva de los
derechos declarados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos o establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus titulares o quienes

invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido.... " (Art. 23)

Principio de seguridad juridica.- “Las juezas y jueces tienen la obligacion de velar por la

constante, uniforme y fiel aplicacion de la Constitucién, los instrumentos internacionales de
derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado y las leyes y demas
normas juridicas” (Art. 25), seguridad juridica que como derecho estd contemplada en el Art. 82
de la ConsE.

Interpretacion de normas procesales (Art.29).- Al interpretar la ley procesal, la jueza o juez

deberéa tener en cuenta que el objetivo de los procedimientos es la efectividad de los derechos
reconocidos por la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos y la ley

sustantiva o material.



Las dudas que surjan en la interpretacion de las normas procesales, deberan aclararse mediante la
aplicacion de los principios generales del derecho procesal, de manera que se cumplan las
garantias constitucionales del debido proceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga la

igualdad de las partes.

Cualquier vacio en las disposiciones de las leyes procesales, se llenard con las normas que
regulen casos analogos, y a falta de éstas, con los principios constitucionales y generales del

derecho procesal.”

Este articulo tiene singular importancia ya que con él se evidencia que incluso para interpretar
las leyes procesales se debe tener en cuenta los derechos reconocidos en la ConskE , instrumentos
internacionales y leyes sustantivas, y que en caso de duda se aplicaran los principios generales
del derecho procesal de forma que se cumplan las garantias constitucionales del debido proceso.

De igual manera en caso de vacios se recurre a los principios constitucionales.

La referencia que he realizado a varios de los principios fundamentales de la funcion judicial,
han tenido como objetivo resaltar que en su actividad jurisdiccional los jueces en todo el
territorio, en cualquier materia, y en cualquier grado en el que ejerzan su competencia estan
sujetos tanto en lo formal como en lo sustancial a observar las normas constitucionales, lo que

les convierte en guardianes de la ConsE.

La interpretacion constitucional la realizan los jueces constitucionales y también los jueces
ordinarios, en el segundo caso cuando interpretan la norma legal al amparo de las disposiciones
constitucionales, guardando armonia con ellas. Obviamente siempre deberan estar atentos a la
existencia de precedentes vinculantes emitidos por la Corte Constitucional. Debiéndose resaltar
en este contexto que, el Art. 426 de la ConsE, anteriormente citado se refiere a la obligacion de
los jueces de aplicar las normas constitucionales, aunque no hayan sido invocadas por las partes
y ello en base al principio ~ iura novit curia” que si bien esta previsto en el Art. 4 numeral 13 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; sin embargo también el

Cadigo Organico de la Funcién Judicial al referirse en general (para todos los jueces) al
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despacho de las causas dispone: ™ Art. 140.- OMISIONES SOBRE PUNTOS DE DERECHO.-
La jueza o el juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido
invocado por las partes o lo haya sido erroneamente....Esta tltima disposicion no sera aplicable
cuando en esta forma se puedan vulnerar derechos reconocidos en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos. ~

Entonces, la aplicacion de las normas constitucionales es un deber al que estd Ilamado todo
juzgador hayan sido o no invocadas por las partes. Y, es mas incluso ante la falta de normas el
juez debera buscar en sus decisiones la defensa y garantia de los derechos de las personas, quizas

ello explica el texto del Art. 11 numeral 3 inciso final de la ConsE que dispone:
“... Los derechos seran plenamente justiciables. No podré alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para

negar su reconocimiento.” (El resaltado nos corresponde).

Constando en el mismo sentido, ademas entre los principios de la funcién judicial el de ~ la

obligatoriedad de administrar justicia .
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CAPITULO II:

DERECHOS FUNDAMENTALES E INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

2.1.- Principios de aplicacion de los derechos.

La importancia de los principios radica en que nos permitiran dar la interpretacion adecuada
a las normas, dar solucion a las contradicciones entre las normas juridicas y no en pocas

ocasiones nos permitiran suplir vacios o ausencia de normas.

Nuestra ConsE reconoce a todas las personas consideradas en forma individual o colectiva
como titulares de los derechos garantizados en la ConsE y en los instrumentos
internacionales, estableciendo en el Art. 11 los principios para su ejercicio, pudiendo
realizarse un estudio individual de cada uno, lo que no es posible en el presente trabajo en
consideracion a su extension; sin embargo, por su relaciébn con la interpretacion

constitucional si es necesario referirnos a varios de ellos; asi:

- 7 Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y

oportunidades...”( Art.11 numeral 2)

La igualdad no solo es un principio sino también constituye un derecho, asi se encuentra
contemplado en el Art.66 numeral 4 de la CosnE, buscando con ella por un lado un trato
igualitario a los iguales, prohibiéndose todo tipo de discriminacién, vy, un trato diferenciado
a los desiguales, adoptandose medidas de accion afirmativa conocidas tambien como

desigualdad positiva.

Buscandose con ello no solo la igualdad formal o de derecho sino la igualdad material o de

hecho.
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- 7 Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos serén de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte... ” (Art.11 numeral 3)

Ello implica que no se requiere de normas infraconstitucionales para la aplicacion de los
derechos y garantias consagrados en la ConskE e instrumentos internacionales, sin que

quepa alegar para su inaplicabilidad la falta de norma juridica.

Este principio también se encuentra desarrollado dentro de los principios de supremacia
constitucional, esta contemplado en el Art. 426 de la ConsE con el titulo * Aplicabilidad y

cumplimiento inmediato de la Constitucion. ~

- " Ninguna norma juridica podré restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales. ~ (Art.11 numeral 4). Principio que a mi criterio esta relacionado con el

contenido en el numeral 8 del citado articulo que dispone:

" El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las

normas, la jurisprudencia y las politicas ptblicas...”

Ello nos lleva a concluir no solo que hay que respetar el contenido de los derechos sino
que el mismo es progresivo. Sin embargo considero que lamentablemente los érganos
que ejercen el poder (no todos) en nuestro pais, aun no tienen la formacion juridica-
moral, ni la valentia suficiente para hacer respetar este principio, y asi lamentablemente
nos encontramos con normas infra constitucionales que van restringiendo derechos y con
sentencias judiciales que hacen prevalecer esas normas frente a las reglas y principios

constitucionales. Siendo inconstitucionales por tanto dichas actuaciones.

Son esos casos los que llevan al ciudadano en general y a aquellos dedicados al estudio del
derecho a la duda de si ¢es la nuestra una Constitucion real, garantista 0 es una constitucion ~

fachada™ utilizando los términos de  Loewenstein, quien distingue diversos tipos de
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constituciones: Las constituciones garantistas o reales, que establecen limites al poder; las
denominadas constituciones nominales que, se apropian del nombre pero tienen una funcion
organizativa mas no limitativa del poder; y, las Constituciones fachadas, aparentemente son

verdaderas constituciones pero sus normas son letra muerta. (Sartori, 1999, pégs. 22, 23)

" En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezca su
efectiva vigencia ” (Art.11 numeral 5), conocido también como el * Principio Pro Homine"
reconocido, desde hace afios atras en varios instrumentos internacionales como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José).Costa Rica. Noviembre de 1996 que

ensu Art. 29 denominado, Normas de Interpretacion sefiala:
" Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la

prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en

que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la

forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y

Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.”

Entonces, para la tutela de derechos fundamentales se realizara la interpretacion mas amplia; y,
cuando se trate de establecer limites al ejercicio de derechos, la interpretacion correcta sera la
mas restringida, por lo que siempre la interpretacion sera en el sentido que mas favorezca al ser

humano.
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Nuevamente el propdsito del principio es el respeto y aplicacion practica (efectiva vigencia) de
los derechos y garantias, plasmando el principio una gran realidad respecto a la interpretacion: la
misma no solo la realizan los jueces sino también los servidores publicos administrativos;
manteniendo igual sentido el Art. 425 inciso tercero de la ConsE. Todo ello nos abre un amplio
abanico de sujetos que aplican e interpretan, mas aun si consideramos el concepto que de
servidor publico da la LOSEP en su Art. 4:

" Servidoras y servidores publicos.- Seran servidoras o servidores publicos todas las
personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o0 ejerzan
un cargo, funcién o dignidad dentro del sector publico. Las trabajadoras y trabajadores

del sector publico estaran sujetos al Cédigo del Trabajo.

- " El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los deméas derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que

sean necesarios para su pleno desenvolvimiento. ~

A través de esta clausula abierta, la ConsE reconoce que existen, a mas de los derechos y
garantias positivizados en la ConsE e instrumentos internacionales, otros derechos
derivados de la dignidad de las personas. Este principio exige a los intérpretes de la
Const gran apertura hacia los derechos propios de comunidades pueblos vy
nacionalidades, hacia su derecho propio o consuetudinario, lo que implica

definitivamente romper esquemas en la aplicacion e interpretacion de las normas.

- 7 Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia.

Los derechos y los principios no estan sujetos al arbitrio pablico ni siquiera de su propio
titular, no son materia disponible ni en lo publico ni en lo privado, operan como un
sistema integrado y no priman el uno sobre el otro, no existen derechos jerarquicamente

superiores a otros. Es justamente por este principio que en los casos practicos los
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juzgadores deben aplicar métodos como la ponderacion para decidir el grado de
afectacion de un principio o derecho frente al grado de importancia de la satisfaccion de

otro; sin que ello implique que exista jerarquia entre los derechos.

- 7 El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion...”. Principio de responsabilidad al que ya hice

referencia en el Capitulo | de este estudio.

2.2. De los principios de la justicia constitucional establecidos en la LOGJCC.

La LOGJCC en su Art. 2 dispone que, “ Ademas de los principios establecidos en la Constitucion
, Se tendra en cuenta los siguientes principios generales para resolver las causas que se sometan

a su conocimiento”

Como se evidencia del texto en este caso ya se esta regulando concretamente principios que
aplicara la jurisdiccion constitucional en las causas que deban resolver los jueces

constitucionales. Asi:

1.- El principio de aplicacion més favorable a los derechos: Conocido también como el principio
" pro homine ", referido con anterioridad, por el cual si hay varias normas o interpretaciones
aplicables a un caso concreto, se debe elegir aquella que mas proteja los derechos de la persona.
Es decir si existiria conflicto de normas o maneras de entender el sentido, el alcance de dichas
normas se escogera la que mas proteja los derechos. Muestra clara este principio de que el
juzgador no realiza una aplicacion mecanica de las normas sino que debe considerar como centro
del sistema juridico a la persona. Este principio a su vez contempla los principios = favor
libertatis™ (se debe promover la libertad siendo las restricciones excepcionales) y el principio ~
favor debilis™ (se considerara en forma especial a la parte que estd en una situacion de
inferioridad), asi mismo considera la directriz de " preferencia de normas * (se aplica la normas

mas favorable a la persona. (Céardenas, 2011, pag. 141y 142).
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2.- El principio de cumplimiento y optimizacion de los principios constitucionales, al que debera
orientarse dice lanorma " La creacion, interpretacion y aplicacion del derecho “, resultando muy
interesante el texto citado pues segun parece se estd reconociendo que en la jurisdiccion
constitucional también hay una creacion del derecho, tema que no nos compete analizar pero que
ha generado una ardua discusion en torno a si el juez es solo intérprete o también creador del
derecho cuando da su interpretacion y valoracion en cada caso concreto. Segun se desprende
del texto del numeral 2 del Art.2 la Ley estaria aceptando esta posibilidad en la actividad

jurisdiccional constitucional.

3.- Obligatoriedad del precedente constitucional: Los parametros interpretativos de la ConskE que
haya fijado la Corte Constitucional son vinculantes, y ello en virtud de que es el maximo 6rgano
de interpretacion constitucional, es por ello que los otros jueces constitucionales, y a mi criterio
también aquellos que ejerzan su competencia dentro de la justicia ordinaria, deberan observarlos
al momento de decidir. La Corte Constitucional puede alejarse de dichos precedentes
requiriendo para ello argumentar y siempre que se garantice la progresividad de los derechos y la
vigencia del Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Vemos pues que los limites de la
actividad de la Corte Constitucional estan enmarcados en la progresividad de los derechos y el

tipo de Estado “Constitucional " al cual responde el ordenamiento constante en la Carta Magna.

Cabe la pregunta si: ¢ Los demas jueces también podrian alejarse de dichos precedentes?

El Art.2 de la LOGJCC se refiere a los principios de la justicia constitucional entre ellos, la
obligatoriedad del precedente constitucional. También el Art. 187 de la LOGJCC dispone que el
precedente constitucional serd obligatorio y vinculante. Lo que implica que el precedente
constitucional debera ser observado por los jueces en su actividad jurisdiccional; sin embargo de
lo cual, en base a la interpretacion sistematica el juzgador no solo deberd considerar el

precedente sino ademas si la aplicacion del mismo, en el caso concreto, no restringe o produce la

regresion del contenido de los derechos, pudiendo en pro de la tutela de los derechos, y con la
aplicacion de principios , alejarse de dicho precedente pues siempre la aplicacion de normas, la

interpretacion a darse sera en el sentido que mas favorezca a la persona.
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4.- Obligatoriedad de administrar justicia constitucional, pese a la falta, contradiccion de normas,
contemplado ademas en el Ar.11 numeral 3 inciso final de la Consk y en el Art.28 del Cadigo
Orgénico de la Funcion Judicial mismo que, obedece al deber del Estado de garantizar el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, deber
que lo cumple ejerciendo el poder, a través de la funcion jurisdiccional. Los 6rganos que
administran justicia constitucional y ordinaria no tienen la atribucion ( facultativa) sino el deber
(imperativo) de resolver y para ello acudiran a todas las fuentes del derecho sean normas del
ordenamiento juridico nacional o internacional al que esté sujeto el Estado, jurisprudencia,
doctrina, principios universales del derecho e incluso la costumbre segln el caso concreto,
argumentando su aplicacion e interpretacion, ya que la persona individual o colectivamente
considerada no deberia quedar en la indefension, y de darse este supuesto se generara la
responsabilidad del Estado y del juzgador que omitié cumplir su deber de administrar justicia.
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CAPITULO IlI:

LOS METODOS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL Y SUS LIMITES:
ANALISIS DE CASO.

A partir de la Constitucion de 2008, el Ecuador se define como un Estado Constitucional de
derechos y justicia. Ello implica al menos teéricamente que ha habido un cambio del ™ Estado
Social de Derecho ™ al actual ~ Estado Constitucional de derechos “, que se caracteriza por una
Constitucion invasiva que modifica el derecho. Segun el doctrinario Ricardo Guastini, citado por
Alvaro Caérdenas (Cérdenas, 2011, péag. 55 y 56) , son siete las condiciones de
constitucionalizacion del ordenamiento juridico: La presencia de una Constitucion Rigida, la
garantia jurisdiccional de la Constitucion, la fuerza vinculante de la Constitucion, la ™ sobre
interpretacion © de la Constitucion, la aplicacion directa de las normas constitucionales, la
interpretacion conforme de las leyes y la influencia de la Constitucion sobre las relaciones
politicas.

Entonces, en este estado constitucional se apuesta por el neo constitucionalismo que se
diferencia del constitucionalismo de los siglos XVIII y XIX porque éste buscaba establecer
limites al poder, mientras que lo esencial de aquel es que su fin es la garantia de los derechos
fundamentales; vy, quizas justamente esta es la razon por la no basta el positivismo y se da un
encuentro con el iusnaturalismo, con el cual ya no existe una separacion tajante entre lo juridico
y lo moral, en el cual el ser humano es considerado en todas sus dimensiones; aspectos éstos de
trascendental importancia al momento de realizar una interpretacion de las normas

constitucionales.

Miguel Carbonell, en su obra ™ Neoconstitucionalismo y Derechos Fundamentales™ sefiala que el
neoconstitucionalismo explica un fendmeno reciente en los Estados constitucionales
contemporaneos y que se presenta en: Los textos constitucionales, que contienen altos niveles de
normas materiales y amplios catdlogos de derechos fundamentales. En las practicas

jurisprudenciales, los jueces tienen nuevos parametros interpretativos con razonamientos mas
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complejos, usaran técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, la
ponderacién, proporcionalidad, principio pro personae, etc; y, ademas los jueces en los casos
concretos trabajan con valores ddndose un activismo judicial que en varios casos ha consolidado
la democracia. En los desarrollos tedricos que aportan a la ciencia juridica que como diria
Ferrajoli, citado por Carbonell en la obra en referencia, es una meta-garantia del ordenamiento
juridico ya que no contempla el objeto de su estudio sino lo crea. Agrega Carbonell que si bien
encontramos raices del positivismo desde el siglo anterior, ahora lo novedosos estd en que se
realiza ” la observacion del Estado constitucional de derecho en funcionamiento”, en el campo de
la practica. (Carbonell, 2011, pags. 23-30)

Asi quienes interpretan las normas constitucionales, particularmente los juzgadores han de
considerar a las normas constitucionales como normas fundamentales, jerarquicamente
superiores a las demas y que contienen valores, que deben ser observados por el Estado para el

cumplimiento de sus deberes y propositos.

Sin embargo ¢de qué sirve una moderna constitucion cuyo contenido neo constitucionalista
promete tanto al ser humano individual y colectivamente considerado, si sus normas que pueden
contener reglas o principios, no son aplicadas por los juzgadores?, caeremos nuevamente en el
desencantamiento juridico y social que nos ha llevado a decir la frase ya tan conocida de que la
constitucion es letra muerta? . He alli la gigante responsabilidad de los jueces de hacer que la
constitucion viva en cada uno de los casos que decidan, en donde estan de por medio el respeto a
los derechos fundamentales y la busqueda de una justicia que en muchos casos, principalmente
aquellos llamados dificiles, solo se podra lograr conforme lo ha expuesto Carbonell con la

aplicacion de nuevos metodos o técnicas de interpretacion.

En este nuevo esquema también apareceran nuevas técnicas o concepciones para interpretar la
Constitucion diferentes a las utilizadas para interpretar la ley, sefialando claro ésta desde ya que,
la interpretacion de la ley siempre debera realizarse al amparo del paraguas constitucional,

justamente para precautelar su validez.

3.1.- Lainterpretacion y su relacion con la argumentacion juridica:
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Por otro lado, si bien la argumentacion juridica no es el objeto de estudio de este trabajo,
considero importante hacer brevemente una referencia a ella, por su relacion con la

interpretacion que es el tema en analisis.

Como bien lo sefiala Manuel Atiencia, en su obra ~ Las Razones del Derecho. Teorias de la
Argumentacion Juridica “, la préctica del derecho consiste en argumentar; y un buen jurista
argumenta con habilidad. Dandose la argumentacion en distintos campos, asi: (Atiencia,
2005)

1.- En la produccion o establecimiento de normas.
- Prelegislativas. Discusiones sobre problemas de la realidad sociales, econémicos,
politico, etc. Lo que prima es lo politico y lo moral.

- Legislativa: Lo que prima es lo técnico-juridico.

2.- En la aplicacion de normas y resolucion de casos.

-Quiénes lo hacen? Los jueces, los 6rganos administrativos e incluso los particulares.

-Sobre qué argumentan? Sobre los hechos y el derecho.

Y, justamente cuando se argumenta sobre el derecho hablamos de problemas de

interpretacion, siendo éste el centro de la teoria de la argumentacion juridica.

3.- En el &mbito de la dogmatica juridica. Actividad que tiene 3 funciones:
- Suministrar criterios para la produccion del derecho.
- Suministrar criterios para la aplicacion del derecho.

- Ordenar y sistematizar un sector del ordenamiento juridico.

La teoria de la argumentacion juridica se ocupa de la segunda actividad, en pro de una

decision juridica (aplicacién de la norma al caso.)
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Debemos considerar que, no siempre hay una division tajante entre el campo de la aplicacion
y la dogmatica pues, los primeros recurren a lo segundos para resolver casos dificiles, casos
abstractos sobre inconstitucionalidad, ilegalidad o forma de interpretar una norma. E incluso

crean jurisprudencia, lo que se volvera una regla abstracta.

En el campo de la argumentacion: Nos encontramos con que en principio se establece una
premisa y conclusion y luego se justifica dicha premisa o conclusién. EI que concluyamos de

una u otra manera obedecerd a dos tipos de razones; asi:

a) RAZONES EXPLICATIVAS: Aqui estan distintos moviles: Psicologicos, sociales,
econdmicos, culturales. Muestra los motivos de la decisién.
b) RAZONES JUSTIFICATORIAS: Cuando la razon se basa en una determinada

interpretacion de la Constitucion o de la Ley. Permite valorar la decisidn desde distintos

puntos de vista.
“El juez no debe explicar sino justificar’. Radicando la diferencia en que explicar es

indicar motivos y justificar es dar razones.

La argumentacion ha sido analizada desde distintas perspectivas:

a) Desde una perspectiva de la ciencias sociales:
-Se considera el proceso de toma de decisiones a los que el juzgador: Juez profesional o
juzgador llega.

b) Perspectiva de justificacion de los argumentos:

Puede ser formal: Logica formal o deductiva. Ve si el argumento es correcto.
Puede ser Material: Logica material o informal. Ve si el argumento es aceptable.

La argumentacién juridica, se encuentra en la perspectiva de justificacién de los argumentos.
Art. 76 No.7 1) ConskE., debiéndose rechazar las teorias que dicen que las decisiones valen
por que vienen de autoridad legitima o porque son actos de voluntad de 6rgano competente.
Concepto incompatible con el Estado constitucional en donde el fondo llega a tener mayor

importancia que la forma.
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Aunque indudablemente existan factores individuales del juez, esto no impide justificar la
decision. Que especialmente en casos dificiles va mas alla de la mera aplicacion deductiva de
normas y tendrd que obedecer a un cuidadoso analisis del caso concreto y no en pocas
ocasiones a la aplicacion de los distintos métodos de interpretacion constitucional a los que a

continuacion hago referencia.

3.2.- Los métodos de interpretacion constitucional

Vale en primer término sentar algunas ideas que nos permitiran concluir que dentro de la
interpretacion constitucional principios y métodos se entrelazan y actian como un verdadero
sistema que permite al intérprete juzgador determinar el sentido y alcance de las normas para

el caso especifico.

Las normas se expresan a través del lenguaje, generalmente escrito, plasmado en textos,
respecto de los cuales los intérpretes de la Constitucion buscaran su alcance o sentido, hecho
lo cual tendremos como resultado una norma. Alvaro Cérdenas, (Cardenas, 2011, pag. 81)
indica que:

“...el alcance de una norma resulta de esta compleja actividad interpretativa donde se
conjugan tanto los conceptos previstos por el legislador constituyente asi la valoracion del

juez .

Y respecto de la interpretacion constitucional como disciplina Jorge Carmona sefiala: “... Es
una rama de la hermenéutica juridica que tiene por objeto estudiar los métodos, técnicas y
principios aplicables y validos para determinar de mejor manera el sentido y alcance de los

preceptos constitucionales ~. (Carmona, 2005, pag. 287)
Como bien lo sefiala Rodolfo Vigo, esa interpretacion no solo sera sobre el sentido de las

normas constitucionales sino sobre el sentido que se debera dar a otras normas en relacién

con la Constitucion. (Cardenas, 2011, pag. 89)

23



Siendo hoy en dia la gran discusion respecto a la interpretacion constitucional si ella se debe
realizar en base a los métodos logico formales como: gramatical, sistematico, historico,
teleoldgico, la subsuncidn, entre otros o si cabe realizar una interpretacion valorativa en base
a métodos como la ponderacion, atendiendo principios y valores; evolutiva, considerando las
nuevas realidades; y, extensiva, tendiente a la proteccion y defensa de derechos. Pareciendo
lo mas pertinente el uso de ambos tipos de métodos; justificandose el uso de los segundos en
el hecho de que en la interpretacion constitucional como antes ya lo hemos sefialado
trabajaremos con principios y valores que constan como normas en la Consk y cuyo fin es la

garantia de derechos fundamentales.

Debiendo tener presente por otro lado que, en cualquiera de los métodos siempre va a haber
una valoracion de los jueces, quienes jamas por su condicion humana pueden tener una
absoluta objetividad; y, para evitar el abuso o exagerado subjetivismo de los jueces en sus
resoluciones no se debe desechar los métodos de interpretacion tradicional, pues estos
pueden servir conjuntamente con los modernos métodos de interpretacion, con la aplicacion
de principios y valores positivizados. Entonces la valoracion no es antojadiza ni arbitraria,

busca concretar el contenido de los derechos humanos. (Cardenas, 2011, pag. 109 a 112).

Al respecto, autores como Sebastidn Gonzélez Andrade en su articulo ~ Interpretando las
palabras constitucionales y su limite en el principio democratico “, al referirse a la Teoria
Linguistica de la Interpretacion Constitucional, sefiala: ™ Estamos claros en primer lugar, que

no existe preeminencia entre uno u otro método. ~ (Gargarella, 2011).
Por lo tanto todos son instrumentos de interpretacion constitucional, que serviran en conjunto
(ante la insuficiencia de uno u otro) al juzgador, segln el caso concreto, en pro de la tutela

de derechos.

Por otro lado, también hay que resaltar la ineludible tarea de resolver y por lo tanto de

interpretar por parte del juzgador, asi:
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El Art. 28 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial regula sobre el ™ Principio de la

Obligatoriedad de Administrar Justicia ~ en los siguientes términos:

" Las juezas y jueces, en el ejercicio de sus funciones, se limitardn a juzgar y hacer que se
ejecute lo juzgado, con arreglo a la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos

humanos y las leyes de la Republica.

No podran excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de su competencia por
falta de norma u oscuridad de las mismas, y deberan hacerlo con arreglo al ordenamiento

juridico, de acuerdo a la materia.

Los principios generales del derecho, asi como la doctrina y la jurisprudencia, serviran
para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento legal, asi como

también para suplir la ausencia o insuficiencia de las disposiciones que regulan una materia. ~

Es revelador el texto del citado articulo respecto a la realidad de la actividad judicial, pues si bien
inicialmente se le limita al juez a juzgar y ejecutar lo juzgado, luego la propia norma contempla
el supuesto de que no existan normas (tradicionalmente diriamos falta la premisa mayor), o
existe obscuridad en ellas, para finalmente aceptar que el juez deberan realizar una tarea de
interpretacion ante tal ausencia e insuficiencia. Lo que implica que el juez via interpretacion
suplird las ausencias e insuficiencias, basandose no solo en las normas sino en principios,
doctrina e incluso jurisprudencia. El articulo habla por si solo y nos demuestra que en el Estado
Constitucional Ecuatoriano, la actividad del juez ha dejado de ser un mero eco de lo que la

norma escrita senala.

3.2.1.- Métodos de interpretacion constitucional.

El intérprete de la ConsE puede utilizar los distintos métodos en la basqueda del sentido de la
norma y la finalidad de la ciencia juridica que es la proteccion de los derechos de las personas y

de bienes juridicos esenciales como la justicia, la paz, la seguridad. Por ello no seria pertinente
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asegurar que es un solo método el que se debe utilizarse para la interpretacion, ya que en muchos
casos solo el uso de varios métodos permitira la correcta interpretacion, pudiendo incluso

sefialarse que en materia constitucional el método literal casi siempre es insuficiente.

La propia normatividad ecuatoriana reconoce métodos tradicionales utilizados tanto para la
interpretacion legal como de normas constitucionales (reglas); asi como metodos modernos
usados mas para la interpretacion de normas constitucionales con estructura de principios.
(Cérdenas, 2011, pag. 118)

A continuacion haré referencia a los métodos literal, teleoldgico, sistematico, evolutivo y de
ponderacion contemplados tanto en la ConsE como en la LOGJCC conforme pasaremos a

analizar:

" Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y

de acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional. = (Art. 427 ConsE).

Asi mismo en su parte inicial el Art. 3 de la LOGJCC sefiala:

" Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas constitucionales se interpretaran
en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se
interpretard en el sentido que més favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la
Constitucion y que mejor respete la voluntad del constituyente.

Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y
ordinaria para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin perjuicio de que en un

caso se utilicen uno o varios de ellos..”

Notese que: Se dispone que los métodos y reglas sirven para la interpretacion juridica

constitucional y ordinaria, lo que una vez mas nos lleva a afirmar que la interpretacion
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constitucional no solo ha de estar presente en la jurisdiccion constitucional sino también en la

ordinaria cuando estén de por medio derechos fundamentales y principios constitucionales.

a) Interpretacion literal:

El positivista Kelsen con su " Teoria Pura”™ rechaza cualquier interpretacion del juez basada en su
voluntad o en nociones sociales, concepciones morales o socioldgicas, ya que el significado de
la norma estd en su propia estructura ldgica, pues el sistema juridico es un sistema ldgico,
cerrado, y capaz por si mismo de dar respuestas a los casos. Por lo que la interpretacion que

plantea es la literal y 16gico-sistémica. (Cardenas, 2011, pag. 86)

El Art.427 de la ConsE se refiere a la interpretacion en base al tenor literal.- Sin embargo éste
método de interpretacién no resulta suficiente para una cabal interpretacion constitucional,

puesto que:

En varios casos las palabras no bastan para hacernos saber el verdadero proposito de la norma o

principio constitucional.

Las palabras pueden ser ambiguas o vagas e interpretadas (darles un significado) en su conjunto

de maneras diferentes e incluso contradictorias.

Las palabras cambian de significado.

Las palabras pueden ser adjetivos calificativos que implican un juicio de valor por parte de quien

las debe aplicar.

Contemplada esta interpretacion en el Art. 3 literal 7 de la LOGJCC, que dispone: ™ Cuando el
sentido de la norma es claro se atenderd su tenor literal, sin perjuicio de que para lograr un
resultado justo en el caso, se puedan utilizar otros métodos de interpretacion ~. Vemos como la
propia disposicién prevé ya la insuficiencia del método para la consecucion del fin justicia y

podriamos agregar para la interpretacion de normas-principios.
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b) Interpretacion sistematica:

El Art.427 luego de referirse al * tenor literal * agrega ™ que mas se ajuste a la Constitucion en su
integralidad ~, expresion también considerada en el Art.3 inciso primero de la LOGJCC, misma
que hace referencia a la interpretacion sistematica, contemplada en el numeral 5 del Art. 3 de la

ley de la materia que dispone:

" Las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto general del texto normativo,

para lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia. ~

Este método de interpretacion obliga al intérprete a observar la integralidad de las normas
constitucionales, asunto de suma importancia pues las sentencias deben ser ejecutables y en
muchos casos ello no es posible cuando se ha tomado una decisién al amparo de una disposicion
considerada en forma individual y aislada de todo el ordenamiento juridico. Por ejemplo el
derecho a la propiedad existe pero hay que considerarlo y protegerlo dentro de los limites del

interés publico o social.

c) Interpretacion Dindmica o Evolutiva.

Método que plantea la importancia no solo del momento de creacion de la normas sino también
del momento de su interpretacion y aplicacion, en el que se habran modificado las condiciones
socio-econémicas, politicas y propiamente juridicas, requiriéndose por tanto una interpretacion
evolutiva. Esta interpretacion podria ser de gran valor para los jueces a la hora de aplicar normas
con contenido de principios, referentes a derechos fundamentales, se desarrollan de manera
progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. (Art. 11 numeral 8
ConsE).

Respecto a esta interpretacion el Art.3 numeral 4 de la LOGJCC sefiala que: * Las normas se

entenderan a partir de las cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas
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inoperantes o ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios constitucionales. ™

Esta adaptacion sera posible y positiva hasta cuando la propia estructura de la norma lo permita.

d) Método originalista.

El Art. 3 de la LOGIJCC en el inciso primero dispone también que, ~ Las normas

constitucionales se interpretaran en el sentido...que mejor respete la voluntad del constituyente.

Busca el espiritu de la norma y para ser méas precisos el sentido o la intencion que el legislador
quiso darle a la norma, en el momento histérico en que la creo, cuéles fueron los antecedentes,
las motivaciones, los debates para que la norma nazca. Se lo conoce también como método
histdrico, originalismo o intencionalismo. Todo ello con el fin de evitar subjetivismos o

arbitrariedades de los jueces que se plasman con el tiempo.

La finalidad del propio método marca sus limites para una adecuada interpretacion
constitucional, mas aln si aceptamos gue el derecho y los derechos evolucionan con la historia, y
el contenido de las normas constitucionales debe responder a nuevas necesidades sociales.
Aclarando claro, que esta adaptacion que exigen las nuevas circunstancias no puede forzar el
contenido de las normas a tal punto que su interpretacion resulte incongruente con su propia
expresion, en tal caso es el momento de que las normas pasen a la historia juridica y den paso a
nuevas construcciones juridicas coherentes con las nuevas necesidades de las personas y la

sociedad.

e) Interpretacion teleoldgica.

" Las normas juridicas se entenderan a partir de los fines que persigue el texto normativo™ (Art.3
numeral 6 LOGJCC).
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La organizacion de los Estados tiene finalidades socio-econdmicas, politicas, es méas su propia
existencia se encuentra justificada por los fines que persigue y que legitiman el poder del Estado

que se lo ejerce en distintas funciones entre ellas la jurisdiccional.

Con anterioridad ya se dejo sentado algunas reflexiones sobre el nuevo Estado Constitucional
Ecuatoriano y entre ellas que la finalidad del mismo era la proteccién y garantia de los derechos

fundamentales, éste entonces es el nuevo fin.

Un estado es un todo organizado que tiene distintos objetivos y un mismo fin, el apuntar hacia él,
a través de una justicia constitucional que se enriquece no con la aplicacion mecanica de las
normas sino con la interpretacion (pueden usarse varios métodos) basada en los derechos y
principios constitucionales, en los derechos propios de la dignidad de las personas, nos permitira

llegar al fin querido.

Y cabe también resaltar que a través del derecho también se ha buscado tutelar otros bienes
juridicos asi mismo esenciales para las personas, las naciones, y los Estados tales como la
seguridad y la justicia, es por ello necesario resaltar que entre los principios de la administracion

de justicia constantes en la ConsE, el Art. 169 dispone:

" El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y
economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificard la

justicia por la sola omision de formalidades. ~

Recordemos que el Ecuador no solo es un Estado Constitucional de Derechos sino también de *
Justicia ” por lo que su realizacion no solo a través del sistema procesal sino también del derecho
sustancial, material es un verdadero fin y a su consecucion debe apuntar la interpretacion

constitucional.

Hasta aqui nos hemos referido a métodos de interpretacion constitucional tradicional, en varios

de ellos cabe la subsuncién, ya que las normas que se interpretan contienen un supuesto juridico
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que de concretarse en la practica traen una consecuencia determinada que va a regular conductas

mandando, prohibiendo o permitiendo.

Entonces, existen normas constitucionales referentes a derechos humanos que tienen naturaleza
de reglas y otras que tienen naturaleza de principios; a las primeras se las puede interpretar
usando los métodos de interpretacion clasicos y la técnica de la subsuncion, mientras que a las
segundas lo haremos utilizando la técnica de la ponderacion. A diferencia de las reglas los
principios son generales, categoricos, sirven de fundamento para otras normas y no se aplica la
subsuncion entre ellos; sino que en caso de conflicto se resolveran a través de la técnica de la

ponderacién. (Cardenas, 2011, pag. 43 y 44)

f) Ponderacion.

La ponderacidn se aplica ante el conflicto de derechos constitucionales de igual rango normativo,

circunstancia ante la cual no caben los métodos tradicionales ni la técnica de subsuncion.

Mediante la ponderacién: = Se debera establecer una relacién de preferencia, entre los principios
y normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision
adecuada. Cuando mayor sea el grado de la no satisfaccién o de afectacion de un derecho o
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro. ™ (Art. 3 numeral 3
LOGJCC).

La Corte Constitucional de Colombia, dentro del Expediente No0.D-1008 de demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 40, liberal b), de la ley 48 de 1993, en la Sentencia No. C-
022/96 ha sefialado:

" La teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal,
ha mostrado como el concepto de razonabilidad, pude ser aplicado satisfactoriamente solo si se
concreta en otro mas especifico, el de proporcionalidad. EI concepto de proporcionalidad sirve
como punto de apoyo de la ponderacion entre principios constitucionales: cuando dos principios

entran en colision, porque la aplicacion de uno implica la reduccién del campo de aplicacion de
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otro, corresponde al juez constitucional determinar si esa reduccion es proporcionada, a la luz de

la importancia del principio afectado™.

Es asi como la ponderacién esta relacionada con el ™ principio de proporcionalidad ~ (la ley lo
Illama principio, aunque conste dentro del Art.3 referente a los métodos interpretacion
constitucional) que operara: *~ Cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea
posible resolverlas a través de las reglas de solucién de antinomias. © Opera verificando en
primer término que la medida en cuestion protege un fin constitucionalmente vélido, que sea
idonea y necesaria para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccién y

restriccion constitucional. ™ (Art.3 numeral 2).

En la citada sentencia, La Corte Constitucional de Colombiana, sobre la proporcionalidad ha
manifestado que: “ El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: La
adecuacion de los medios escogidos para la consecucién del fin perseguido, la necesidad de la
utilizacion de esos medios para el logro del fin ( esto es, que no exista otro medio que pueda
conducir al fin' y que sacrifique en menor medida los principios constitucionales afectados por el
uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el
principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente mas

importantes.”

Obviamente para usar los métodos de ponderacion y proporcionalidad el juez requiere (ante la
imposibilidad de la subsuncién) realizar una delicada labor de argumentacion e interpretacién
que deberd hacerla constar en la motivacion de su resolucion cumpliendo lo establecido en el
Art. 76 numeral 7 literal I) de la ConsE, que esencialmente debera fundamentarse en las normas
y principios constitucionales, en pro de la proteccion de los derechos fundamentales y la

realizacion de la justicia.

3.4.- Analisis de un caso practico: Analisis de la accion publica de inconstitucionalidad y
del control e interpretacion constitucional en la sentencia No. 003-09-SIN-CC. Caso No.
0021-2009-1A.
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En un Estado Constitucional de derechos y justicia resulta imperante para el
cumplimiento de sus deberes y consecucion de sus fines que, las normas sean aplicadas e

interpretadas a la luz de las disposiciones constitucionales.

“[...] el paradigma del Estado constitucional de derecho o sea, el modelo garantistas no es otra
cosa que esta doble funcion derecho al derecho, que afecta a ambas dimensiones de todo

fenémeno normativo: la vigencia y la validez, la forma y la sustancia. [...]” (Ferrajoli, 2001,

pag. 22)

Siendo La Corte Constitucional el maximo organismo de control, interpretacion, vy
administracion de justicia constitucional, (Art. 429 de la Constitucion), tiene entre sus
atribuciones conforme lo establece el Art. 436 en sus numerales 1, 2, 3 y 4 de la Constitucion de
la Republica:

" Art.436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes

atribuciones: ...

1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, ....a través de sus dictamenes y

sentencias...

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma,
contra actos normativos de caracter general emitidos por érganos autoridades del Estado. La
declaratoria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del acto normativo

impugnado.

3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos sometidos

a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion.

4. Conocer y resolver, a peticion de parte, la inconstitucionalidad contra los actos
administrativos con efectos generales emitidos por toda autoridad pablica. La declaratoria de

inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto administrativo. ~

Dentro de este marco la sentencia constitucional seleccionada presenta gran riqueza para el

analisis juridico ya que, nos encontramos frente a temas como la declaratoria de
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inconstitucionalidd, la interpretacion condicionada, asi como normas declaradas

inconstitucionales por conexidad.

La sentencia analizada es la Sentencia NO 003-09-SIN-CC. CASO N.o 0021-2009-1A referente a
la Accion Publica de Inconstitucionalidad de acto administrativo con efectos generales, planteada
el 24 de abril del 2009 por el Contralor General del Estado, a través de la cual solicit6 a la Corte
Constitucional: ™ Declare La inconstitucionalidad por el fondo de los actos administrativos
contenidos en los oficio N0.5569 de 05 de Enero y 5929 de 03 de Febrero de 2009, emanados del
Procurador General del Estado. * Adjunta copias de la sentencia en mencion, de la cual me

referiré a los temas que considero relevantes y que seran desarrollados en lineas posteriores.

Previo a ello, debo referirme a la accién publica de inconstitucionalidad, como un mecanismo
constitucional a través del cual, la Corte Constitucional, realiza un control abstracto de
constitucionalidad, pudiendo entre otras competencias resolver sobre “actos normativos y
administrativos con caracter general”. EXisten criterios discrepantes en cuanto a si los actos

administrativos con caracter general son actos normativos o no lo son.

Las posiciones doctrinarias son diversas: El doctrinario Manuel Maria Diez (Diez, 1965, pags.
204-207), al dar una nocidn conceptual del acto administrativo e identificarlo como una
declaracion unilateral de un drgano en ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos
juridicos con relacion a terceros, indica que el concepto de acto administrativo debe abarcar tanto
a los actos concretos como a los generales, dentro de éstos ultimos estarian reglamentos,
resoluciones ministeriales, entre otros. También el autor Efrain Pérez (Pérez, 2009, pag. 17)
sefiala que “un acto normativo no deja de ser tal por el hecho de que sus destinatarios puedan ser
individualizados, siempre que la decision involucre a la generalidad de los diversos sectores”.
Por su parte, el Tratadista del Derecho Administrativo, Miguel Marienhoff, (Marienhoff, 1964,
pag. Pag.122) senala que “se entiende que el acto es general cuando la declaracion que lo
constituye mira abstractamente a una pluralidad de personas o casos indeterminados o
indeterminables”. Agrega el autor diferenciando también al acto general del acto especial,
concreto o individual que, este Ultimo se daré si la declaracion mira a una 0 mas personas 0 €asos

individualmente determinados o determinables.
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A mi criterio el acto administrativo puede ser concreto cuando produce efectos en uno o varios
individuos de un grupo especifico y determinado; y, sera abstracto cuando sus efectos tengan el
caracter de general. Sin embargo, la redaccion del texto constitucional en su Art.436 numerales
2y 4yel Art. 75 literal d) de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, no logran plasmar la diferencia entre los actos normativos, dentro de los cuales
pueden estar los reglamentos; y , los actos administrativos concretos con efectos en un grupo
determinado de individuos; ya que, los actos administrativos con efectos generales, son como
hemos sefialado actos normativos obviamente de caracter general, y por lo tanto, a mi criterio,

se encuentran incluidos en el numeral 2 del Art. 436.

En el caso concreto los actos administrativos constantes en los oficios cuya inconstitucionalidad
pide el Contralor sea declarado, contienen la respuesta a las siguientes dos consultas realizadas a
la Procuraduria por parte de la Contraloria: Si los servicios del aeropuerto Mariscal Sucre y del
nuevo aeropuerto de Quito, concesionados a la Corporacion QUIPORT, son publicos? Y si, las

tasas que recibe QUIPORT por el contrato de concesion son recursos publicos o privados?

La Procuraduria se pronuncia indicando que los servicios del actual y nuevo aeropuerto son
publicos y a la segunda pregunta indica que las tarifas que recauda QUIPORT, por el contrato de
concesion no constituyen tributos ya que no son recaudadas por el Estado directamente ni el
servicio es prestado por el Estado. Diferenciando asi las tarifas de las tasas que si son tributos,
siendo éstas Ultimas recaudadas directamente por el Estado quien ademas presta directamente el
servicio. Concluye la Procuraduria que los valores recaudados por el contrato de concesion no
son publicos sino privados, siendo una retribucion econémica a favor del concesionario que se
distribuye segun lo acordado en el contrato, todo ello en atencion al inciso segundo del Art.3 de
la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.

Al plantear la accion publica de inconstitucionalidad del pronunciamiento de Procurador, el
Contralor sustenta la misma en que: Se viola al Art.211 de la Constitucion referente a la
competencia de la contraloria para el control de los recursos estatales dentro de los cuales estan
los cobrados por los servicios aeroportuarios y los bienes muebles e inmuebles del aeropuerto
que aunque son administrados por QUIPORT son Municipales. Viola el Art. 261 numeral 10
referente a que son competencias exclusivas del Estado Central el Régimen General de Puertos y

Aeropuertos y que cualquier ordenanza deberia ser aplicada e interpretada de acuerdo a la
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constitucion. Indica se viola el Art.287 de la Constitucion que sefiala al servicio aeroportuario
como una actividad estratégica de competencia exclusiva del Estado Central. Cuestiona la
consideracion como recursos privados de las tasas, violando el Art.301 de la Constitucion y 321
pues, a través de un contrato de concesion se estd cambiando la naturaleza de un bien publico en
un bien privado. Se viola el principio de legalidad (Art. 226) y el de supremacia constitucional
(Art.424) de la Constitucion pues hace prevalecer disposiciones contractuales sobre las
constitucionales.  Sefiala finalmente entre sus pretensiones que el Pleno de la Corte
Constitucional declare la naturaleza publica de los cobros de las tasas aeroportuarias 0 que
dichos recursos son objeto de control de la contraloria. La inconstitucionalidad de la respuestas
del Procurador y le disponga emita nuevo pronunciamiento que reemplace al declarado

inconstitucional y que acoja criterios constitucionales.

En su contestacion el Contralor indica en sintesis que las concesiones no estan prohibidas al
tenor de los dispuesto por el Art. 316, sefialando que hay improcedencia de la demanda por
inexistencia de inconstitucionalidad pues no se viola el Art. 221 de la Constitucién al haber
dejado a salvo las facultades del Contralor, que si bien el art. 261.10 cambia el tratamiento que se
debe dar a los aeropuertos, el contrato de concesion se celebr6 al amparo de la anterior
Constitucion y la Procuraduria debe respetar el principio de seguridad juridica y el de legalidad.
Que existe pronunciamiento del Tribunal Constitucional de las tarifas aeropuertuarias como
prestacion contractual a favor del concesionario y no como tributo. Que la demanda en el fondo
implica una impugnacion al contrato de concesion y que el pronunciamiento de la Procuraduria
es un acto administrativo vinculante de conocimiento o juicio sin que haya podido este érgano

realizar pronunciamiento que corresponderian a la funcién judicial.

La Corte debe declarar la invalidez del acto impugnado o validarlo en el ordenamiento juridico
actual dandole la caracteristica de cosa juzgada. El anélisis de la sentencia lo realizaré

abordando los temas relevantes que se presentan:

Respecto a la naturaleza juridica de los pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado,
segun la Corte forman parte del derecho objetivo por su naturaleza vinculante; criterio acertado,
pues los dictamenes de la procuraduria si son actos administrativos unilaterales emitidos en
gjercicio de una funcién administrativa y que produce efectos en terceros. Cabe sefialar que si

bien la Procuraduria emite un criterio juridico este al ser vinculante obligatorio, al indicar la
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forma de proceder de la administracion publica, por ende es un acto administrativo con efectos
generales. Crea derechos y estd reconocido en nuestra ordenamiento constitucional, Art.425

dentro del orden jerarquico normativo como acto y decision de poder publico.

Sobre la interpretacion constitucional del Art.3 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del
Estado, concretamente el inciso segundo, La Corte correctamente indica que, el pronunciamiento
del Procurador si pone limites a la facultades del Contralor sobre los recursos que se obtienen de
los servicios aeroportuarios; sin embargo de lo cual decide aplicar el principio de conservacion
del derecho y opta por emitir una sentencia interpretativa que declare la inconstitucionalidad de
la interpretacion errénea realizada por el Procurador, en el sentido de que los recursos en
mencion pierden su calidad de recurso publico y se convierte en una contraprestacion de la
relacion contractual. La Corte indica que existe error en dicha interpretacion y para ello hace
referencia a los aspectos fundamentales del contrato de concesion mismos que los comparto,
excepto en la parte que al referirse a la autonomia como elemento del contrato de concesion,
sefiala * El concesionario desempefia sus funciones con autonomia, en el sentido de que no se
encuentra vinculado por una relacion de dependencia juridica ™ considero que todo contrato
implica una dependencia juridica de las partes a las clausulas contractuales a las que convinieron
sujetarse, mas aun en la contratacion publica en la cual se hacen presentes las clausulas
exhorbitantes del derecho comun y un conjunto de prerrogativas del Estado justificados por el
fin pablico que pretende satisfacer. (Diez Moreno, Fernando y Otros , 1999, pag. 246) notese
incluso que al hacer mencion al elemento control en su sentencia la Corte habla de la posibilidad,
que a mi criterio deberia ser necesidad, de reglamentacion y vigilancia, por lo que mal se puede
hablar de una autonomia juridica e inexistencia de una relacion de dependencia juridica, lo que

claro esta no existe es una relacion juridica laboral.

Coincido en que es equivoca la interpretacion del Procurador General del Estado, pues con el
contrato de concesion no hay transferencia sino Unicamente es un contrato por el cual el Estado
encomienda a un particular la prestacion y administracion del servicio, la concesion es una forma
de prestacion indirecta de servicios publicos. Roberto Dromi (Dromi, 1997, pag. 441) la
identifica como una delegacion convencional de atribuciones de la Administracion puablica al
concesionario que, no implica traspaso definitivo de las mismas, reservandose la administracion

la facultad de control.
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Dentro del andlisis de este punto la Corte ejerciendo su atribucion de interpretacion
constitucional, da una interpretacion condicionada al inciso segundo del Art.3 de la LOCGE
indicando que la transferencia de titulos, acciones, participaciones o derechos del sector publico
al privado no se daré a través del contrato de concesion. Y que los recursos publicos no pierden

su calidad, estando por tanto sujetos al control de la Contraloria General del Estado.

Otro tema que se presta al analisis es el referente a la naturaleza juridica de los pagos de los
servicios aeroportuarios: Los servicios aeroportuarios son publicos de competencia exclusiva del
estado, relativamente delegables por el Art.361 de la Constitucion; las actividades que se
desarrollen para la prestacion del mismo como del manejo de los recursos captados del publico
son también de interés publico. Frente a la prestacion del servicio por su naturaleza y por I6gica
juridica, lo que se cobra al usuario son tributos; siendo por légica consecuencia el sujeto activo
de la relacion tributaria el Estado, debiendo dichos valores por tasas ingresar a sus arcas por el
hecho imponible de la prestacion de un servicio publico, en forma efectiva o potencial.

Con la actual Constitucion las tasas para los servicios aeroportuarios no pueden ser establecidas
por ordenanza pues la competencias de los gobiernos municipales establecida en el Art. 264
numeral cinco encuentra su limite en el Art.261 referente a la competencia exclusiva del
gobierno central sobre los servicios aeroportuarias; sin embargo antes con la constitucion de
1998, los gobiernos municipales si podian crear, modificar y extinguir tasas incluso
aeroportuarias, pero jamas ni con la anterior Constitucién podian delegar esta potestad tributaria

a la concesionaria por lo que dicha actividad declara la Corte era y es contraria a la Constitucion.

Importante también es sefialar que los tributos- tasas del servicio esencial aeroportuario tiene
reserva de ley. Precisa la Corte que el servicio aeroportuario se presta bajo un régimen de
monopolio de derecho. Concluye que la tasa es un ingreso tributario, ingreso publico, de derecho
publico, numerario y que debe ingresar a las arcas del Estado. Agrega que ni el Municipio de
Quito ni Quiport, pueden mantenerse como prestadores, reguladores ni recaudadores de un

servicio publico esencial y exclusivo del Estado Central.

Dentro de la interpretacidn constitucional que la Corte realiza, considero de suma importancia el
haber utilizado el método de interpretacion sistematica, al interpretar en conjunto reglas,

principios y valores es gracias a ello que existe concordancia y armonia en el analisis que realiza

38



cuando concluye que la facultad de los municipios de crear, modificar o suprimir tributos la
podran ejercer en el ambito de sus competencias y no en el de las que le corresponden
exclusivamente al gobierno central, transparentando a través de esta interpretacion que, no existe

contradiccion entre las normas constitucionales de los Arts. 132 numeral 3 y 264.

La Corte Constitucional declara la inconstitucionalidad y expulsion del ordenamiento juridico de
la segunda parte del dictamen del Procurador General del Estado, en la que sefala
equivocamente que, las tarifas del servicio no son recursos publicos sino privados, que no le
pertenecen al Estado sino ingresan al activo corriente del concesionario. Realizando asi de
manera acertada la declaratoria de inconstitucionalidad parcial de los actos administrativos 5929
y 5569 en mencion, por contravenir disposiciones constitucionales constantes en los arts. 211 al
limitar e interferir en las atribuciones del Contralor General del Estado, Art.261 numeral 10 al
desconocer la competencia exclusiva del Estado Central sobre el servicio aeroportuario y los
principios de reserva de ley y reserva de ley orgénica consagrados en los Arts. 120 numeral 7,
132 numeral 3 y 133 numeral 3, respectivamente que se deben considerar para el establecimiento

de tributos.

Resulta lamentable y admirable que justamente correspondiéndole al Procurador General del
Estado, el asesoramiento legal y la absolucién de las consultas juridicas a los organismos y
entidades del sector publico, haya dado una interpretacion que vulnera normas constitucionales y
porque no decirlo el mismo interés publico, al interés de la comunidad en pro de particulares; al
establecer, con caracter vinculante, que las tasas aeroportuarias pasan de ser ingresos tributarios

a ser ingresos privados, el error y las consecuencias de su gravedad hablan por si solos.

Respecto a los pronunciamientos del extinto Tribunal Constitucional, La Corte se pronuncia en
el sentido de que no existe obligatoriedad de precedente respecto de las resoluciones del ex
Tribunal Constitucional pasadas en autoridad de cosa juzgada pues las misma se realizaron de
acuerdo a la Constitucion de 1998 que respondian a unos principios filoséficos y estructura
juridica diferente a la de la actual Constitucion que es la norma vigente y suprema, por lo tanto la
obligatoriedad del precedente constitucional serd Unicamente para aquellos emitidos con la

vigencia de la actual Constitucion.
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Considero correcto el criterio de la Corte, en pro de la seguridad juridica y el principio de
supremacia constitucional; mas aun si tomamos en cuenta que, la nueva Constitucion responde a
una nueva Yy diferente realidad y necesidad del Estado Ecuatoriano, y de querer imponer
resoluciones anteriores podrian darse discordancias practicas.

Finalmente y parte de la riqueza de la sentencia analizada constituye la declaratoria de oficio de
la inconstitucionalidad de normas conexas, las normas constantes en la Ordenanza Municipal
N.0154 antes citada, declaratoria que realiza la Corte en ejercicio de su competencia establecida
en el Art.436 numeral 3 de la Constitucién de la Republica, competencia también referida en el
Art. 75 numeral 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y
que forma parte del Control Abstracto de Constitucionalidad, cuando “con ocasion de un proceso
constitucional, encuentre la incompatibilidad entre una disposiciéon juridica y las normas
constitucionales™. Para lo cual, la Corte también procede al analisis de la Ordenanza Municipal
0154 R.O 28-11-2005 que regula el cobro de tasas aeropuertarias para la aplicacion en el
Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre y el Nuevo Aeropuerto Internacional de Quito
seflalando que en esta ordenanza se produce una inconstitucionalidad sobrevenida, ya que su
sustento era la Constitucion Politica de 1998 derogada, y al contrastar dicha ordenanza con la
Constitucidn vigente vemos que es contraria a la misma puesto que viola el principio de Ley
Organica requerida para establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos referentes a
servicios publicos de competencia exclusiva del Estado Central, cuando la ordenanza sefiala la
facultad del cocesionario y de la CORPAC para cobrar y recaudar tarifas sefialando ademas que
las mismas se modificaran autométicamente sin necesidad de nuevas ordenanza u otros
requisitos, todo ello en aplicacion del contrato de concesion, delegdndose asi la capacidad de
modificar tasas; es evidente conforme lo expone Roberto Bhrunis (Bhrunis, 2010) que existe

vulneracién del principio de legalidad tributaria antes referido y del de publicidad de las normas.

La sentencia que emite la Corte en base a las consideraciones, analizadas en el presente trabajo,
declara la inconstitucionalidad parcial por el fondo de los actos administrativos emitidos por el
Procurador General del Estado, ratifica la competencia de la Contraloria General del Estado para
el control de los bienes y recursos publicos afectados a los servicios aeroportuarios, ratifica el

cardcter publico de las tasas que se cobran por dicho servicio, realiza una interpretacion
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condicionada del inciso segundo del articulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, sefialando que en el contrato de concesion no existe transferencia del patrimonio pablico
al privado, declara la inconstitucionalidad por conexidad de la Ordenanza 0154 del 28-11-2005,
inconstitucionalidad sobrevenida con el nuevo ordenamiento constitucional, declara por el
principio de reserva de ley, la inconstitucionalidad de establecer tasas aeroportuarias por contrato
y finalmente con toda propiedad dispone a los poderes publicos e interesados adecuar los actos y
contratos a las disposiciones constitucionales en atencion a la supremacia de la Constitucién so
pena de que sus actuaciones pierdan eficacia juridica y los instrumentos derivados de ellas sean

declarados nulos.

CONCLUSIONES:

Sobre el andlisis teérico:

- El Estado Ecuatoriano, conforme al texto de la ConskE 2008 vigente, ha tenido un cambio
de Estado de Derecho a Estado Constitucional de Derechos y Justicia, democrético, en el

cual superando el neopositivismo se pretende un neo constitucionalismo.

- Sigue vigente lo establecido por el Art. 16 de la Declaracion Francesa de Derechos de
1789 que dice: " Una sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegurada y la

separacion de poderes no esta definitivamente determinada no tienen una constitucion.”

- Entre los fines que un Estado persigue estan el respeto a los derechos humanos y la
dignidad, la paz, la seguridad, la igualdad y otros valores y derechos y cuando ellos han
sido vulnerados los ciudadanos recurrimos a la actuacion de la funcion jurisdiccional, de

los jueces constitucionales, pues ella pondra el remedio juridico al mal ocasionado.

- No necesariamente la existencia de un Estado con constitucion garantiza la existencia de

un Estado Constitucional de Derechos y Justicia y Democratico, ello dependera de si en
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las constituciones se recogen los principios de la democracia y los medios para garantizar
su efectiva vigencia y en la justicia ordinaria y constitucional se aplica las normas y

principios constitucionales.

Dentro de los cambios de la normativa constitucional considero un acierto el que la
interpretacion obligatoria de la Constitucion ya no sea una de las atribuciones del
legislativo, sino de otro 6rgano independiente de él, como la Corte Constitucional, ello
en pro de la imparcialidad en el anélisis de constitucionalidad de una norma con rango de

ley.

Existe correspondencia y armonia entre los principios constitucionales para el ejercicio
de derechos contemplados en el Art.11 de la ConsE y los principios rectores y
disposiciones fundamentales regulados en el Titulo Il, Capitulo 11 del Cédigo Organico
de la Funcidon Judicial. Lo que nos permite concluir que los jueces ordinarios y
constitucionales cuentan con un sistema normativo que realmente les permite realizar sus
interpretaciones y aplicaciones de las normas y principios constitucionales, de las
contempladas en los instrumentos internacionales de derechos humanos y de los derechos

propios de la dignidad de las personas.

Segun se desprende del texto del numeral 2 del Art.2 la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, se estd contemplando la posibilidad en la
actividad jurisdiccional constitucional, de creacién del derecho, lo que haria del juez no

solo un intérprete sino también un creador.

La funcion judicial requiere gozar de una independencia interna y externa, para emitir
resoluciones imparciales; requiere de la valentia y probidad del juzgador, que le permita
hacer prevalecer los derechos frente al poder de quienes deben reparar su vulneracion;
necesita de jueces que superen su papel tradicional de ser “ boca de la ley” limitandose a
una interpretacion positivista; necesita de jueces que realicen la interpretacion de las

normas constitucionales e infra constitucionales, en base a las normas y principios
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fundamentales, los acuerdos y tratados internacionales; vy, requiere de intérpretes que
utilicen segun el caso concreto los distintos métodos de interpretacion constitucional
tradicionales y modernos, sin desecharlos en aplicacion de posiciones doctrinarias
rigidas, sino buscando su funcionamiento como un sistema integrado y que en la

practica sirven en conjunto.

La argumentacion se presenta como una herramienta muy importante que en forma
conjunta con la interpretacion que se realice principalmente a través del uso de métodos
modernos como la ponderacion, permitiran al juez lograr la tutela de derechos a través de

una resolucién justa.

La actividad de los jueces constitucionales en el nuevo marco juridico y doctrinario que
se aplica en nuestro pais, constituye una verdadera oportunidad no solo para la ciencia del
derecho sino esencialmente para la vigencia de los derechos humanos y por lo tanto para

acercarnos un poco mas al ideal de una sociedad democratica y humanista.

El juzgador constitucional no es un dios infalible, es un ser humano pero en su labor
delicada necesita de conocimiento juridico, de técnica argumentativa, de valor en la toma
de decisiones dificiles y de claridad en el objetivo de su tarea: el respeto a los derechos

humanos y la realizacion de la justicia.

Sobre el caso préactico.

Es de vital importancia el que la Corte superando el papel de juez negativo, ejerciendo
sus competencias y precautelando la vigencia del ordenamiento juridico en lugar de
eliminar el inciso segundo del Art. 3 de la LOCGE, haya realizado una interpretacién
condicionada que implica que cualquier interpretacion diferente o contraria a la realizada
por la Corte Constitucional es inconstitucional. Actuaciones como éstas permiten en la

practica caminar hacia una justicia constitucional.
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- También me ha parecido clave la declaratoria de inconstitucionalidad por conexidad de la
Ordenanza en cuestion, ya que Unicamente cuando exista coherencia y armonia entre las
normas vigentes el ejercicio y aplicacion del derecho dejard de ser una marafia legal en
muchos casos de dificil solucion, debiendo recalcar el criterio de Roberto Bhrunis
Lemarie (Bhrunis, 2010, pag. 108) quien indica que, procede de oficio siempre que " la
norma principal sobre la que se sustenta la norma secundaria hubiere sido declarada
inconstitucional o aquellas normas que mantienen intima relacion con otras normas del
ordenamiento juridico” siempre que sea de la misma materia, ello por el principio de

unidad de materia.

Termino sefialando respecto a la correcta interpretacion constitucional, que no solo constituye
una responsabilidad de la Corte Constitucional, de los jueces constitucionales y ordinarios, del
legislador como intérprete y guardian de la ConsE, sino también de los abogados que en nuestra
tarea diaria ejercemos la defensa técnica de quienes, confiando en un patrocinio adecuado,
buscan la tutela o reparacion de sus derechos. El profesional en derecho esta llamado a conocer
las nuevas técnicas de interpretacion constitucional, a luchar por la aplicacion de los principios
constitucionales y el respeto a los derechos fundamentales y a no dejarse vencer por la
ignorancia o el poder arbitrario, ya que como diria José Antonio Marina, en su obra " La lucha
por la dignidad™ (Marina, 2005, pag. 59) * Cuando los seres humanos se liberan de la miseria, la

ignorancia, el miedo y el dogmatismo, tienden hacia la democracia’.
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PARA EL PERIODO DE TRANSICION

Quito, D.M., 23 de julio del 2009

SENTENCIA N.° 003-09-SIN-CC

CASO N. °0021-2009-1A

LA CORTE CONSTITUCIONAL, para el Periodo de Transicion

Juez Constitucional Ponente: Doctor Roberto Bhrunis Lemarie

I. ANTECEDENTES
Resumen de Admisibilidad

El doctor Carlos Polit Faggioni, Contralor General del Estado, mediante Accion
Publica de Inconstitucionalidad de acto administrativo con efectos generales,
presentada el 24 de abril del 2009, solicité a la Corte Constitucional, para el
petiodo de transicidn, “Declare la inconstitucionalidad parcial por el fondo de los
aclos administrativos contenidos en los oficios N° 5569 de 05 de Enero y 3929 de
(3 de Febrero del 2009, emanados del Procurador General del Estado”".

La Secretaria General de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, de
conformidad con lo establecido en el articulo 7 de las Reglas de Procedimiento
para el ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional, certificé que no
ha sido presentada anteriormente otra(s) demanda(s) con identidad de sujeto,
objeto y accion.

La Sala de Admisién, conformada por los doctores Patricio Pazmifio Freire,
Presidente; Edgar Zarate y Hernando Morales, Vocales, el 06 de mayo del 2009,
de conformidad con la Resolucién del 20 de octubre publicada en el Suplemento
del Registro Oficial N.° 451 del 22 de octubre del 2008 y con base en las Reglas
de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de [a Corte
Constitucional, consideré que el acto, parcialmente impugnado, era un acto
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administrativo de caracter general y, como tal, objeto de control constitucional por
parte de esta Corte, conforme con lo dispuesto en el articulo 436.4 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador v, en consecuencia, admitid a tramite la
presente accion, ordenando el sorteo correspondiente para la sustanciacion de la
accion.

El veinte de mayo del dos mil nueve se realizd el sorteo de rigor, tal como lo
establece el articulo 9 de las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las
Competencias de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
consecuencia de lo cual se radicé el caso en la Segunda Sala de Sustanciacion de
la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, designando luego del sorteo
correspondiente como Juez Constitucional Sustanciador al doctor Roberto Bhrunis
Lemarie.

Finalmente, en cumplimiento del inciso tercero del articulo 27 de las Reglas de
Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional,
para el periodo de transicion, se procedié a publicar en el Registro Oficial N.° 600
del 28 de mayo del 2009, el extracto de la causa N.° 0021-2009-1A, que contiene
la demanda de inconstitucionalidad de un acto administrativo con efectos
generales, emitido por el Sefior Procurador General del Estado; la finalidad es dar
la debida publicidad a la accién y permitir a la ciudadania pronunciarse a favor o
en contra de la constitucionalidad del acto demandado, pronunciamientos que

pasaran a ser valorados como opiniones ciudadanas en la decision final de esta
causa.

II. ACTO ADMINISTRATIVO CON EFECTOS GENERALES QUE SE
IMPUGNA

Oficios N.° 5569 del 05 de enerc y 5929 del (3 de febrero del 2009, contentivos de actos
administrativos con efectos generales y vinculantes. El primerc resuelve las consultas
realizadas por la Contraloria General del Estado que, a continuacion, se describen.
Mientras que el segundo ratifica la respuesta del primero.

1. “;Los servicios del aeropuerto Mariscal Sucre y del nueve aeropuerto de Quito,
concesionados por el Distritc Metropolitano de Quito a la Corporacién QUIPORT son
publicos?”

2. “;Los recursos que recibe QUIPORT por concepto de tasas como se denominan en el
contrato, son publicos o privados?”
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A la primera pregunta, la respuesta del Procurador General del Estado dice:

“[...] los servicios del actual Aeropuerto Mariscal Sucre y los del nuevo aeropuerto de
esta ciudad son servicios publicos [.. ]!

A la segunda consulta, se realiza la siguiente respuesta:

“El sub — numeral 2.8 del muneral 2 del Contrato de Concesion, enmendado por el
contrato celebrado el 22 de junio de 2005, estipula la Jacultad del concesionario
Quiport, para recaudar, recibir y retener todas las tarifas aeroportuarias reguladas por
la Municipalidad del Distrito Metropolitano de Quito, que se encueniran establecidos en
el anexo 9 del Contrato (expresadas en dolares al 15 de Junio del 2002; y que segin la
misma clausula contractual serdn aufomdticamente incrementadas en cada aniversario
de vigencia del contrato, de acuerdo con el indice de precios al consumidor (IPC)
vigente en Estados Unidos de América y en Ecuador conforme las formas establecidas en
el anexo 11 del mismo contrato. ™™

“Estas tarifas no constituyen tributos. pues el servicio no lo presta directamente el
Estado ni sufraga los costos del servidor, por lo mismo no le corresponde a éste la
recaudacion en virtud de las contraprestacion contractual reconocida a Javor del
concesionario [...]"”

“Las tasas como parte integrante de los tributos, segin definicion constante en el inciso
segundo del articulo 1 del Cédigo Tributario [..] constituyen tributos o ingresos
publicos del Estado, que son recaudados por el propio Estado Y sus instituciones como
sujetos activos del tributo y responsables directos de la prestacicn del servicio, que
ingresan directamente a la tesoreria publica o estatal para su financiamiento, a
diferencia de las tarifas o precios convenidos contractualmente, gue no constituven
recursos publicos por su naturaleza y forma de recaudacion, sino una retribucion
econémica que causa el concesionario y que se distribuye segin lo estipulado en el
contrato de concesion [...]"

“Del andlisis juridico que antecede, se concluye que en el caso del contrato de concesion
vigente con QUIPORT, estamos frente a tarifas del servicio aeroportuario, que de
conformidud con el mismo contrato deben ser reguladas por la Municipalidad del
Distrito Metropolitano de Quito, estas tarifas del servicio se derivan directamente de la
concesion otorgada y recaudadas y administradas por el concesionario [...] Estas tarifas
no se enmarcan en la definicion de tributos constante en el articulo 1 del Cédigo
Tributario, porque no constituyen tasas fijadas y recaudadas por el Estado o sus

! Procurador General del Estado, Oficio N.°- 5569, de 05 de enero del 2009, p. 4, parrafo, reproducido en
la demanda, p. 2

 Ibidem, p. 7
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instituciones por la prestacion de un servicio que ellos otorgan, ni son recursos
pithlicos que pertenecen al Estado o a sus instituciones, sino que constituyen valores
recaudados por la Municipalidad concedente por la prestacidn de un servicie
concesionado, que al ser recaudados e ingresar al activo corriente del concesionario,
conforme el contrato de concesidn, no pueden ser considerados publicos sino privados
de acuerdo con lo sefialado en el inciso segundo del articulo 3 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado [ ...}’

Ademds es inconstitucional el texto del oficio No.- 5929 de 03 de Febrero del 2009, en la

medida en que ratifica en su integridad el contenido del oficio N° 5969 de 05 de Enero
del 20097

III. ARGUMENTOS JURIDICOS PLANTEADOS EN LA DEMANDA

Las circunstancias que dan lugar a la presente accién publica de
inconstitucionalidad, hacen referencia a la segunda respuesta emitida por el Sefior
Procurador General del Estado, en el siguiente sentido:

a) Se menciona que los oficios (supra), y particularmente ¢l que contiene la
segunda respuesta y su ratificacion, vulneran la disposicion constitucional
contenida en el articulo 211 que dice:

“La Contraloria General del Estado es un organismo técnico encargado del control de ia
utilizacion de los recursos estatales, y la consecucion de los objetivos de las instituciones
del Estado y de las Personas Juridicas de Derecho Privado que dispongan de recursos
publicos.”

Segln la demanda, la calificacién de recursos obtenidos por el cobro de precios de
los servicios aeroportuarios, como “recursos privados”, que hace el Procurador en
su pronunciamiento, vulnera directamente el contenido y alcance del articulo 211
de la vigente Constitucion, porque Quiport es persona juridica de derecho privado
que administra y gestiona recursos piblicos —sin tener en cuenta que las tasas
acroportuarias son recursos de propiedad publica—, igual por ¢jemplo: a los
terrenos, edificios, bienes muebles que son también recursos de propiedad publica
del aeropuerto Mariscal Sucre, como del nuevo aeropuerto y por lo tanto,
conforme a la norma constitucional analizada debe ser objeto de control por parte
de la Contraloria General del Estado.

Sin embargo, a juicio del Contralor, ese control no puede darsc en toda su
extension por los efectos juridicos del concepto del Procurador, contenido en los

* Ibidem, p. 10
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oficios demandados, por cuanto “privatiza™ y, en consecuencia, saca de la érbita
de control gubernamental un importante conjunto de bienes de propiedad del
Municipio, que son administrados por Quiport, entre ¢llos, las tasas del servicio
aeroportuario, hecho juridico que significa una importante limitaciéon a las
competencias del Contralor General del Estado, respecto de las actividades que,
conforme mandato constitucional, debe realizar, aspecto que debe ser rechazado
por la Corte Constitucional.

b) De acuerdo con el texto de la demanda, el concepto del Procurador General del
Estado vulnera, de manera grave, ¢l régimen de competencias establecido en el

- articulo 261.10 de la vigente Constitucién de la Republica, en el que se determina
que son competencias exclusivas del Estado Central: “e! espectro radioeléctrico y
el régimen general de comunicaciones; puertos y aeropuertos.” Si tomamos en
cuenta una interpretacion integral de la constitucidn, se debe tener en cuenta la
Disposicion Derogatoria tnica, segin la cual se deroga la Constitucion Politica de
1998 y también, “[...] toda norma contraria a ésta Constitucion. El resto del
ordcnamiento juridico permanecerd vigente en cuanto no sea contrario a la
Constitucion.”

En ese sentido, a juicio del Contralor, la Ley de Promocién de la Inversién y
Participacién Ciudadana, que faculté al Estado Central a delegar a la iniciativa
privada, a través de cualquier mecanismo legal, la administracién y gestion de los
aeropuertos del pais y que le dio competencia a los Municipios para construir y
administrar los aeropuertos, ya sea directamente o a través de una concesion y sus
normas de desarrollo, incluyendo las ordenanzas municipales, deben ser aplicadas

- ¢ interpretadas de conformidad con el articulo 261.10 de la Constitucion, en
concordancia con la disposicion derogatoria, so pena de devenir en
inconstitucionales.

En ese sentido, continia el demandante, el Procurador debia esperar el
pronunciamiento de la Corte Constitucional acerca de la constitucionalidad de la
concesion, a la luz de la nueva constitucion. “Se dird, aparece en la demanda, que
el Tribunal Constitucional, se pronuncié al respecto mediante Resolucion N° 016 -
2006 —TC, avalando la constitucionalidad de la ordenanza 154 del 2003. En tal
Resolucion no habia un pronunciamiento sobre la constitucionalidad del contrato
de concesion, es obvio que los efectos de cosa juzgada constitucional, predicables
a la Resolucion del Ex Tribunal Constitucional, lo son respecto de la derogada
Constitucion de 1998, pero no en relacion con las disposiciones de la

[ Constitucion del 2008.

stituciona
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¢) Respecto a la vulneracion del articulo 287 de la vigente Constitucion, la
demanda indica que de acuerdo a esta norma constitucional, el servicio
acroportuario es un servicio plblico esencial y una actividad estratégica de las
competencias exclusivas del Estado Central; resulta evidente que los ingresos
recibidos por la prestacion de ese servicio, independiente de la denominacion que
se les otorgue, son tasas.

Si en virtud del contrato de concesidon, actualmente Quiport recibe
contraprestaciones por sus servicios de administracién y gestién aeroportuaria, es
evidente que esos recursos le permiten a la empresa privada el financiamienio de
sus costos; es decir, con ingresos tributarios —tasas— de propiedad del Estado y,
consecuentemente, al considerarlos como privados, se estd violando directamente
el articulo 287 de la Constitucion.

En ese contexto, a juicio del Contralor, también se vulnera el articulo 287 de la
Constitucion cuando el Procurador General del Estado, mediante oficio N.° 5569
del 05 de enero del 2009, determina que las tarifas no constituyen tributos, porque
el servicio no lo presta dircctamente el Estado, ni sufraga los costos del servicio,
razén por la cual, el sefior Procurador afirma que no se trata de tasas, sino de
tarifas aeroportuarias.

De acucrdo con el escrito de la demanda, la Procuraduria olvida que el hecho de
que éste sea gestionado o administrado por un particular, no cambia la naturalcza
juridica ni la propiedad de ese bien piiblico y, por lo tanto, el pago que los terceros
ajenos al contrato de concesidn, —~hagan por el uso del mismo— pertenecen y
sirven parcialmente para el financiamiento del Estado y concretamente de la
Municipalidad de Quito, en virtud de la delegacién de competencias realizadas en
el afio 2000, mediante Decreto Ejecutivo N.° 885 del 07 de diciembre del 2000.

d) En relacién a la incompatibilidad con el articulo 301 de la Constitucion,
sostiene que el principio de legalidad o de reserva de Ley, relativo a los tributos
para crear, modificar tributos, incluyendo tasas municipales, también se inobserva.

Segun el escrito, por principio universal del derecho, “las cosas se deshacen de la
misma forma que se hacen™, por lo tanto, si una ley, en este caso —una ordenanza
municipal- crea un tributo, impuesto, tasa o contribucién, solo mediante ley u
ordenanza se puede modificar o extinguir esta carga piiblica que soportan todos los
ecuatorianos por el hecho de vivir en un Estado organizado.
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En cse sentido, es obvio que la pretendida transformacién de una tasa en una
contraprestacién contractual, viola el principio de reserva de Ley en materia
tributaria y, por lo tanto, ¢l aval que el Procurador General del Estado da a dicho
procedimiento, es correlativamente inconstitucional.

Se dird que la transformacién se hizo a través una ley municipal ~ordenanza— y
por lo tanto, no viola el principio de legalidad tributaria, mas atin cuando esa
norma fue declarada constitucional por el Tribunal Constitucional (Resolucion
0016-2006-TC y 0039-2006-TC).

Sin embargo, segin el Contralor, los efectos de cosa juzgada y de
constitucionalidad de la ordenanza estuvieron vigentes con la Constitucion de
1998. En ese sentido, las normas municipales vulneran la actual constitucion,
especificamente, ¢l articulo 301, y se hace necesario un nuevo juicio de
constituctonalidad sobre el asunto, juicio que por supuesto vincula las
estipulaciones contractuales accesorias a la ordenanza citada.

e) En lo referente al articulo 321 de la Constitucidn, sobre las distintas formas de
propiedad reconocidas y garantizadas por el ordenamiento juridico ecuatoriano,
incluyendo por supuesto la propiedad publica o estatal. En ese sentido, la clausula
2 del Contrato vulnera ese principio, cuando en el desarrollo de la ordenanza N.°
0154 publicada en el Registro Oficial N.° 154 del 28 de noviembre del 2005,
transforma un bien de propiedad publica —los recursos obtenidos por el cobro de
las tasas aeroportuarias— en un bien privado de propiedad del concesionario,
- aspecto no analizado por el Sefior Procurador General del Estado, conforme se
menciona en la parte final del oficio N.° 05929 del 03 de febrero del 2009.

Ahora bien, la forma de remuneracion que aparece citada en la clausula del
contrato, sustento del Procurador General del Estado, vulnera directamente el
articulo 321 de la Constitucidn, por cuanto, debido a esa forma contractual se esta
cambiando la naturaleza juridica de un bien piiblico, a través de una via prohibida
por la Constitucién y ta Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado.

f) En relacion con el articulo 424 de la Constitucion vigente, indica el accionante.
que el Sefior Procurador, apoyandose en consideraciones doctrinales de autores
extranjeros y ateniéndose al tenor literal del contrato de concesion, considera que
las “tarifas aeroportuarias no constituyen tributos”, pues el servicio no lo presta
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directamente el Estado ni sufraga costos de servicios, sino que se trata de pagos
contractuales derivados de la prestacidn de un servicio.

Esa interpretacién, que da prevalencia al texto literal del contrato de concesion, no
solo viola el principio de legalidad previsto en el articulo 226 de la Constitucion,
sino que de forma mucho mas grave, vulnera el principio de Supremacia
Constitucional establecido en el articulo 424 de la vigente Constitucién de la
Republica, en esa medida, el Procurador da prevalencia a las disposiciones
contractuales sobre la Constitucion.

Como corolario de los razonamientos expresados, cabe preguntarse si los
contribuyentes o los sujetos obligados al pago —quienes salen del pais por el
aeropuerto Mariscal Sucre, en virtud de la contraprestaciébn —uso de las
instalaciones y servicios aeroportuarios— o son: ;jen virtud de un contrato como ¢l
de concesion del cual son parte; o, en virtud de la Ley —ordenanza Metropolitana?
La respuesta es obvia, sefiala el recurrente.

g) Finalmente, conforme al articulo 429 de la Constitucion, la Corte
Constitucional es ¢l maximo organismo de control ¢ interpretacidon constitucional.
En efecto, se viola esta norma ya que ¢l Procurador se extralimita al asumir las
competencias de intérprete constitucional al no pronunciarse estrictamente sobre la
“inteligencia de la Ley”.

Pretension concreta

Por las consideraciones y argumentos que anteceden y con fundamento en lo
dispuesto en los articulos 26, 27 y 28 de las Reglas del Procedimiento para el
Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional, para el periodo de
transicion, solicita al Pleno de la Corte Constitucional, que luego del tramite
pertinente se proceda a:

e Declarar la naturaleza publica de los recursos obtenidos mediante el
cobro de tasas aeroportuarias que se realizan en el aeropuerto de Quito, o
en tal virtud declare que tales recursos son objeto de control
gubernamental por parte de la Contraloria General del Estado.

e Declarar la inconstitucionalidad de la respuesta dada por el Sefior
Procurador General del Estado, Dr. Diego Garcia Carrién, contenida en
las paginas 4 a 11, del oficio N.° 5569 del 05 de enero del 2009, en
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relacion a la segunda consulta realizada por el sefior Contralor General
del Estado, mediante oficio N.° 24133 del 26 de septiembre del 2008.

e Ordenar al Sefior Procurador General del Estado que expida un acto
administrativo que reemplace al declarado inconstitucional, donde se
incorporen los criterios constitucionales respecto a la propiedad, uso y
administracién de las tasas aeroportuarias que se cobran por el uso del
Aeropuerto Mariscal Sucre.

IV. CONTESTACION A LA DEMANDA
- El Seiior Procurador General del Estado

El doctor Rafael Parrefio Navas, Procurador General del Estado, Subrogante,
como lo justifica con la documentacién que adjunta, en relacion al caso N.° 0021-
09-1A, divide su contestacién a la demanda en tres puntos basicos: a) cuestiones
preliminares; b) improcedencia de la demanda por inexistencia de
inconstitucionalidad y, ¢) sobre la improcedencia de las demds pretensiones
contenidas en la demanda.

a) Cuestiones Preliminares

Afirma que todo cuerpo normativo y sus varias disposiciones, mas si se trata de la
Constitucion de la Republica, deben ser vistos a la luz de la interpretacion
sistemdtica y contextual, sin desmerecer los varios métodos que deben aplicarse.

- A su juicio, de la demanda de inconstitucionalidad se hace evidente que las citas
de los parrafos impugnados, cuya inconstitucionalidad se demanda, deben ser
valoradas en su contexto, en la integralidad del documento que las contiene.

Considera el Procurador, que no es verdad que sus pronunciamientos constituyan
“una muy importante limitacion a las competencias de Control de la Fiscalizacion
que la Contraloria General del Estado tiene fremte a los particulares que
desarrollen una funcion publica”.

En lo referente a las concesiones, el sefior Procurador afirma que siguen siendo
posibles al tenor de lo que expresa el art. 316 de la Constitucién v no se ha
previsto especificamente para el caso de las concesiones de puertos ni para ¢l caso
de las concesiones aeroportuarias, en general o en particular, el modo,
circunstancias y el tiempo para hacer una revisién de sus condiciones, como
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ocurre en las Disposiciones Transitorias 24, 26 y 27 de la Constitucién de la
Republica, cuyos textos pueden ser considerados en el anélisis por ¢l principio
unitario o sistematico de interpretacion. Tampoco se ha previsto ¢como resolver el
conflicto de competencias.

Sobre el andlisis de la naturaleza juridica de las absoluciones consultadas a la
Procuraduria, es innecesario analizar el presente caso, pues mas alla de que no sea
pura y simplemente un “acto administrativo”, como lo cataloga ¢l Contralor
General del Estado en su demanda, la Corte Constitucional va se ha pronunciado
respecto a la posibilidad de impugnar su constitucionalidad.

La accién incoada por el Contralor General del Estado contra el Procurador
(eneral del Estado, transgrede lo dispuesto en ¢l art. 226 de la Constitucidn, el
cual manda que sus organismos tengan la obligacidn de coordinar sus acciones
para el cumplimiento de sus fines.

b) Improcedencia de la demanda por inexistencia de inconstitucionalidad

El Sefior Procurador se opone a la declaratoria de inconstitucionalidad parcial de
la. norma impugnada, porque, a su juicio, no procede demandar Ila
inconstitucionalidad parcial del criterio del Procurador General del Estado, porque
en los actos impugnados “no existe pronunciamiento alguno respecto a las
atribuciones que le corresponden ejercer a ese organo de control. Por el
contrario, en la parte final del oficio N° 05569 del 5 de enero del 2009, se dejan a
salvo las facultades del Contralor General del Estado.”

Las fuentes que sirvieron de analisis de las consultas absueltas son: la Constitucién
de la Repuiblica, la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, la Ley de
Aviacién Civil codificada, el Codigo Tributario codificado, la Ley de
Modernizacion del Estado y las Ordenanzas del Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito N.° 0154 y 064, asi como las leyes y reglamentos que
sirvieron de base para la concesion del aeropuerto de Quito.

En su criterio, no es verdad que los pronunciamientos del Procurador, al atender la
consulta del Sefior Contralor General del Estado, violen el art. 211 de la
Constitucién. Los pronunciamientos impugnados de ninguna manera descalifican
los demas recursos publicos involucrados en el contrato de concesidn.
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Los bienes administrados por la concesionaria, y que le pertenecen a la
Municipalidad, siguen siendo publicos y estan sujetos a control. Una lectura
comprensiva de los pronunciamientos impugnados no permite confusién ni es
posible sostener que ellos sacan del ambito de control bienes distintos que las

tarifas, en tanto estas no impliquen abuso o inequidad.

Si bien es cierto, el art. 261.10 de la Constitucién modifica el tratamiento que se
debe dar a los aeropuertos, no es menos cierto que al amparo de [a Constitucion
Politica de 1998, se tomaron muchas decisiones y se celebraron muchos contratos
que generaron derechos subjetivos de terceros. A juicio del Procurador, ¢sa es

- una realidad que tiene que ser examinada bajo el marco juridico que corresponde
para cuestiones de orden piiblico. En la realidad, se encuentra vigentc un contrato
de concesion del aeropuerto de Quito, que es un servicio de competencia exclusiva
del Estado Central.

En consecuencia, de acuerdo con el escrito del Procurador, la situacion juridica,
con relacion a los principios de la Constitucion vigente, deben merecer el estudio y
la ponderacion juridica que concierne a cada caso. En tanto, no es la Procuraduria
el organismo competente para hacer estos pronunciamientos. En ecsa linea, en el
universo de los mandatos constitucionales que la Procuraduria debe respetar, se
halla el derecho preceptuado en el art. 82 de la Constitucién de la Republica,
relativo al derecho a la seguridad juridica, que se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas v
aplicadas por las autoridades competentes; es decir, toda sociedad moderna se
sustenta, entre otros, en el principio de legalidad.

En su concepto tampoco tiene asidero la afirmacion del Contralor, en el sentido de
que ¢l pronunciamiento de la Procuraduria solemniza ¢l contenido del Contrato de
Concesion. Lo que realiza frente a la consulta formulada, es responder dentro del
contexto consultado, pues no era de competencia del Procurador entrar en las
cuestiones que plantea la demanda, porque de haberlo hecho se hubieran excedido
los limites de su competencia material, cuestién que ubicaria en una falta con
¢fectos en la Constituciéon vigente, mas se ha relativizado la intencion del
Procurador.

La opinién del Procurador General del Estado no es un acto que pueda convertir
en recursos privados los recursos publicos o viceversa. Asi, afirma que las tarifas
aeroportuarias concebidas como prestacion contractual a favor del concesionario y
E no como tributos, ya fueron analizadas por el Tribunal Constitucional, en las
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acciones N.° 016-06TC y 039-06TC, dictadas el 30 de agosto del 2006 (cita Ia
parte pertinente).

También fueron analizadas por las tres Salas del Tribunal Distrital de lo Fiscal N.°
1 v la Corte Suprema de Justicia, que se declararon incompetentes para resolver
sobre acciones planteadas, con ¢l argumento de haberse realizado pagos por
consignacion de supuestos tributos relacionados con el cobro de tarifas de Ia
operacion del aeropuerto de Quito. En el mismo sentido se pronuncié el Ministro
de Economia y Finanzas, de tal manera que existe criterio administrativo como
cosa juzgada en el ambito judicial y Resolucidn definitiva ¢ inapelable respeto del
objeto que se demanda.

En consecuencia, carece de todo fundamento decir que el Procurador ha avalado
—no es ni puede ser esa su funcidon— la constitucionalidad de ia ordenanza 0154 del
2005. Esta facultad no le corresponde a la Procuraduria.

Respecto a los precios y tarifas dice: “No es acertado decir que todo servicio
publico se cobra Unicamente mediante tasas y contribuciones especiales. Lo que
dispone el Art. 287 de la Constitucidn de la Republica, es que las instituciones de
derecho putblico podrén financiarse con ese tipo de tributos, que sélo a ellas les
corresponde.” Por esta razdn, no es cierto que los pronunciamientos impugnados
violen el principio de legalidad tributaria. La Constitucion vigente no se refirid a
cémo proceder en caso de las concesiones vigentes de instalaciones portuarias y
aeroportuarias. No hay, hasta aqui, una declaracién soberana expresa de la
Constitucién, de la ley o de la justicia constitucional sobre el tema.

La consulta no se refirid a qué hacer con la concesion dentro del nuevo
ordenamiento juridico del pais. Ahora, la demanda del Contralor, mas alla de la
supuesta inconstitucionalidad de los pronunciamientos, implica, en opinion de la
Procuraduria, la impugnacion misma del contrato de concesion.

En ese mismo sentido, el Procurador considera que sus pronunciamientos, de
cardcter vinculante, terminan en un acto declarativo de conocimiento y voluntad,
esto es, en juicios de valor, pero su instancia concluye ahi, porque la Procuraduria
carece de facultad de hacer ejecutar lo que hubiere declarado. Recuerda, ademas,
que tampoco le compete hacer pronunciamientos que eventualmente pudieren
corresponder a la funcion judicial.
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Insiste en que no se ha pronunciado respecto a las competencias del Contralor
General del Estado ni ha emitido una opinion sobre el art. 3 de la Ley Orgénica de
ese organismo. Lo Unico que ha hecho es contestar a una consulta, manteniendo
una sindéresis con los pronunciamientos antertores, respecto a que los servicios
del Aeropuerto Mariscal Sucre y del nuevo Aeropuerto son publicos, y que éstos
estan siendo prestados por una empresa privada como lo permitia la Constitucion
y la ley. En virtud del contrato y de las leyes que se incorporaron a él, el
concesionario tiene derecho a cobrar las tarifas aeroportuarias como
contraprestacion del servicio publico delegado.

" ¢) Improcedencia de las demas pretensiones contenidas en la demanda

A juicio de la Procuraduria, €l Contralor pretende que esta Corte Constitucional
declare la naturaleza de “publicos” a los recursos obtenidos mediante el cobro de
tasas aeroportuarias en el aeropuerto de Quito y, por ende, objeto de control
gubernamental por parte de la Contraloria General del Estado.

En ese sentido, el Contralor no sélo confunde la accién de inconstitucionalidad por
omision y la publica de inconstitucionalidad, sino que ademas solicita a la Corte
“declarar la naturaleza publica de los recursos obtenidos mediante el cobro de
tasas aeroportuarias”, sin reparar que esa cuestion tipicamente legal no estd
prevista en la Constitucién ni en las Reglas de procedimiento para el ejercicio de
sus competencias como atribucion directa de la Corte.

El Contralor pretende que esta Corte ordene al Procurador que expida un acto

_ administrativo que reemplace el declarado inconstitucional en donde se incorporen
los criterios de propiedad, uso y administracion de tasas aeroportuarias que se
cobran por el uso del Aeropuerto Mariscal Sucre. Al respecto, debe tomarse en
cuenta que no procede ordenar al Procurador General del Estado que cxpida un
pronunciamiento con pensamientos y juicios contrarios a los que son propios, para
que se reemplace al que se pretende sacar de la vida juridica. Esto implica un
imposible juridico por la propia naturaleza que le corresponde a los juicios y
pensamientos de la Procuraduria. Al respecto, el Sefior Procurador considera, en
representacion de este organismo, que se pretende una injerencia cn el derecho
personal a pensar; derecho de naturaleza humana que no puede llegar a lo absurdo
o a lo arbitrario.

Por haberse demostrado su improcedencia, la Procuraduria solicita rechazar la
demanda.
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Opiniones ciudadanas

El sefior Diego Pachel Sevilla, Director Ejecutivo de la Corporacion Aeropuerto y
Zona Franca del Distrito Metropolitano de Quito -CORPAQ- respecto a los actos
emitidos por el Sefior Procurador General del Estado, contenidos en Oficios N.°
5569, dcl 05 de enero del 2009 v 5929 del 03 de febrero de! 2009, relacionados
con la construccion del nuevo Aeropuerto Internacional de Quito —-NAIQ-,
manifiesta que:

Conforme con lo dispuesto en el articulo 27 de las Reglas del Procedimiento para
cl Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion, presenta su opinidn ciudadana.

La Corporacion Aduanera y Zona Franca del Distrito Metropolitana de Quito, €s
una Unidad de Gestién de la Municipalidad del Distrito Metropolitano de Quito,
creada mediante acto legislativo seccional para el ejercicio de las competencias
delegadas y asignadas por la Presidencia de la Republica.

El articulo 1 del decreto dice:

“Art. 1 Por tratarse de una obra de urgencia v prioridad nacional, autoricese al Distrito
Metropolitano de Quito, la construccidn, administracion y mantenimiento del nuevo
Aeropuerto Internacional de Quito, incluyendo las vias de acceso y las obras
complementarias relacionadas, asi como la administracion, mejoramiento y
mantenimiento del Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre, a cuyo efecto, la
Municipalidad ejercera estas facultades en forma directa ¢ delegandolas a empresas
mixtas, privadas o entidades de otra naturalcza juridica mediante concesidn, asociacion,
capitalizacion o cualquier otra forma contractual prevista en ¢l articulo 249 de la
Constitucién Politica de [a Repiblica, en la Ley de Modemnizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de servicios plblicos por parte de la iniciativa privada en la
Ley de Accion Civil.”

En ese sentido, la CORPAQ es la Unidad de Gestién de la Municipalidad creada
para dar cumplimiento a tal delegacidn y desarrollar el proyecto de la construccion
del nuevo Aeropuerto Internacional de Quito, incluyendo las vias de acceso v las
obras complementarias relacionadas, asi como la administracion, mejoramiento y
mantenimiento del Acropuerto Internacional Mariscal Sucre.
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El sefior Contralor General del Estado ha presentado una demanda de
inconstitucionalidad de los pronunciamientos del Procurador General del Estado,
en relacion a los recursos que percibe QUIPORT S.A., los cuales, segun lo
expuesto por el sefior Procurador en acto administrativo vinculante, son recursos
privados. Este criterio ya fue sostenido por dos anteriores Procuradores, a saber:
doctor José Maria Borja, en Oficio N.° 04111 del 10 de octubre del 2003 v Oficio
N.® 14896 del 18 de febrero del 2005 y doctor Xavier Garaicoa, mediante Oficio
N.? 14896 del 18 de febrero del 2005 y Oficio N.° 09285 del 26 de marzo del
2008.

- El presente proceso es de vital interés para el pais, en especial para la poblacion
del Distrito Metropolitano de Quito, representada por la Municipalidad v
CORPAQ, como ejecutores del proyecto.

V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

Conforme con lo previsto en los articulos 436, numeral 4 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y 27 del Régimen de Transicién,” y la Resolucion de
Interpretacion Constitucional publicada en el Suplemento del Registro Oficial N.°
451 del 22 de octubre del 2008, en concordancia con las Reglas de Procedimiento
para el Ejercicio de las Competencias de la Corte, publicadas en el Registro
Oficial N.° 446 del 13 de noviembre del 2008, la Corte Constitucional es
competente para verificar la constitucionalidad de los siguientes actos

- administrativos con efectos generales: oficio N.° 5569 del 05 de enero y 5929 del
03 de febrero del 2009, emitidos por el Sefior Procurador General del Estado,
conforme la demanda de inconstitucionalidad presentada por el sefor Contralor
General del Estado, doctor Carlos Polit Faggioni. Sobre esta base v la del respeto
al marco juridico constitucional, se procede con lo siguiente:

Legitimacion Activa en el Control Abstracto de Constitucionalidad

El control abstracto de constitucionalidad es una actividad dirigida a la revision,
verificacién o comprobacion de la concordancia plena de las normas juridicas
infra-constitucionales, respecto a su marco de referencia que es la Constitucion.
Igualmente, constituye un mecanismo que busca generar coherencia con el

& * Publicados en Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008

J
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ordenamiento juridico a través de la identificacién de normas inconstitucionales
por la forma o por el fondo.

En sentido estricto, el control constitucional es un mecanismo que sostiene la
Supremacia de la Constitucion (articulo 424 de la Constitucion) y produce un
equilibrio entre los derechos fundamentales y la division de poderes®, garantiza el
sometimiento de los actos normativos a la Constitucion y en definitiva la primacia
de la Constitucion como una de las caracteristicas del Estado Constitucional’ de
Derechos.

En el caso concreto de la Constitucion ecuatoriana del 2008, este control abstracto
se despliega en varias atribuciones de la Corte Constitucional: el control de actos
normativos® (articulo 436.2), el control de actos administrativos generales (436.4)
y la declaratoria de inconstitucionalidad por el fondo y la forma, asi como por
omision (articulo 436.10) y de normas conexas (436.3).

En relacién con los efectos del Control abstracto de constitucionalidad, la Corte
Constitucional, luego de haber verificado la incompatibilidad de las normas
acusadas con la Constitucién, deberd declarar la “invalidez del! acto juridico
impugnado™’, asi como su expulsién del sistema juridico, v en el caso de que se
encuentre que las normas acusadas aparezcan conforme con la Constitucion
vigente, se procedera a validarlas en el sistema juridico actual, dotandolas de la
caracteristica de Cosa Juzgada.

Respecto de la capacidad para demandar (legitimidad activa), en el control
abstracto dec constitucionalidad, el peticionario se encuentra legitimado para
interponer la presente accion de inconstitucionalidad de acto administrativo
general, en virtud de cumplir con los requerimientos establecidos en el articulo

® Huera, C, Accién de Inconstitucionalidad Como Control Abstracto de Conflictos Normativos,
[nvestigacion del Instituto de ciencias Jjuridicas UNAM. p. 4 en
http://www juridicas. unam.mx/publica/librev/rev/boletin/cont/1 08/art/art6 pdf

" Pefia, F, La Garantia en el Estado Constitucional de Derecho, Madrid, edt. Trotta, 1997, p. 211

® En un estudic detenido sobre la palabra, actes noermativos, (contenide en el articulo 436.2 Constitucion
referente al control abstracto de constitucionalidad) incluye el término “Ley™, va que es comiinmente
usado para referirse a fenémenos normativos, es asi, que en general se usa para los fenémenos normativos
el término “Ley”, en, Guastini, R, Estudio de Teoria Constitucional... p.106.

Del mismo modo cabe precisar que el Gustini, M Atiencia y Ruiz M, coinciden en que un acto normativo,
tiene como antecedente un procedimiento productor de normas, cuyo consecuente son las normas
resultantes de interpretaciones (actos normativos). De otro lado la Funcion Legislativa es la que crea actos
normativos (leyes) de cardeter general ¥ abstracto.

? Ibidem, p. 263.
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439 la Constitucion vigente que expresa: “Las acciones constitucionales podran
ser presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano”.

Al respecto, cabe resaltar que el sistema constitucional vigente en Ecuador desde
octubre del 2008, es més abierto que ¢l de la Constitucion anterior, dado que hoy
la accién de inconstitucionalidad se ha transformado en una “accion popular™,'® de
tal forma que puede ser propuesta por cualquier ciudadana o ciudadano.

Determinacién de Problemas Juridicos

“ En esta oportunidad, la Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
examinara si los supuestos actos administrativos contenidos en los Oficios N.°
5929 del 03 de febrero del 2009 y 5569 del 05 de enero del 2009, emitidos por el
Sefior Procurador General del Estado, son parcialmente inconstitucionales por el
fondo. Para ello, es indispensable determinar cudles son las cuestiones
constitucionales que se plantean tanto en la demanda, cuanto en la contestacion de
la Procuraduria y las intervenciones ciudadanas.

Después de un examen minucioso de los documentos existentes cn el expediente,
esta Corte puede determinar con claridad cudles son los problemas juridicos cuyva
resolucion es necesaria para decidir el caso. Estos son:

1. ;Cual es la naturaleza juridica de los pronunciamientos emitidos por el
Procurador General del Estado?

— 2. (;Cual es la interpretacién constitucional adecuada del articulo 3 de la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado?

3. (Cual es la naturaleza juridica de los pagos hechos por los particulares
en el aeropuerto de Quito?

4. ;(Son parcialmente inconstitucionales por el fondo, los actos
administrativos con efectos generales, oficios N.® 5929 del 03 de febrero
del 2009 y 5569 del 05 de enero del 2009, emitidos por el Seiior

' Grijalva, A, “Perspectivas y Desaffos de la Corte Constitucional”, En, “Desafios Constitucionales de la
Constituciéon Ecuatoriana del 2008 en Perspectiva™. Edt, Avila, R, Grijalva A y Martinez D, Serie de
Justicia ¥y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedad, Publicado por el Ministeric de
Derechos Humanos y el Tribunal constitucional, led, Quito, p. 262

o —
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Procurador General del Estado, por contravenir a las disposiciones
establecidas en la Constitucién de la Repuablica del Ecuador?

5. (Son obligatorias las resoluciones (pasadas en autoridad de cosa juzgada)
contenidas en las Resoluciones con la Constitucion de 1998?; y,

6. Determinar la inconstitucionalidad de normas conexas.

1. Cuestion previa: Sobre la Naturaleza Juridica de los pronunciamientos
emitidos por el Procurador General del Estado

La Corte Constitucional, para el periodo de transicion, ya se ha pronunciado
extensamente respecto a la naturaleza de los pronunciamientos del Procurador
General del Estado. En ese sentido, se recomienda referirse a la sentencia N.° 002-
09-SAN-CC, misma que, en lo principal, determina que los dictimenes emitidos
por el Seflor Procurador General del Estado, forman parte del Derecho objetivo,
principalmente por ¢l caricter vinculante de sus pronunciamientos. En ese sentido
se dijo:
“f...] Resulta necesario determinar su naturaleza juridica, [de los pronunciamientos del
Procurador, en respuesta a las consultas que se le hacen], para colegir si procede con
respecto al mismo, el andlisis previsio en el articulo 436 numeral 3 de la Constitucion de la
Republica. Respecto de la naturaleza juridica de los actos de la administracion. la doctrina

espafiola, sefiala que todos estos actos “se pueden reducir a tres categorias primarias: a)
disposicion o norma, b) acto o resolucién,c) contrato ™",

Se trata entonces, de encasillar al dictamen del Procurador en una de estas tres categorias
generales. Iniciando este andlisis por lo mds obvio, es facil descartar el cardcter contractual
de los dictdmenes del Procurador, pues la esencia del contrato es que “el contenido de la
relacion juridica se fija de comun acuerdo por las partes”. El contenido del dictamen tiene
coma antecedente la consulta, pero en ningin momento intervienen mds partes para la
determinacion del final de tal contenido.

El dictamen del Procurador tampoco es un acto administrativo conforme los
pronunciamientos del extinto Tribunal Constitucional ecuatoriano y del doctrinario Dr.
Rafael Oyarte Martinez. El Tribunal Constitucional declardé que "los pronunciamienios del
Procurador General del Estado al absolver las consultas que se le formulan, no pueden ser
estimados como actos administrativos, en los términos generalmente aceptados por la
doctrina del Derecho Administrativo, al carecer de efectos individuales y directos. S
andlisis de Rafael Oyarte, va en el mismo sentido: el acto administrativo es “la declaracién
unilateral de voluntad de la autoridad publica competente, en ejercicio de su potestad

' Gallego, A v otros, Acto y procedimiento administrative, Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y
Sociales S.A., 2001, pp. 27.
2 Tribunal Constitucional del Ecuador, caso N° 003-2003-AA.
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administrativa, que ocasiona efectos juridicos subjefivos, concretos ¢ inmedialos, es decir
que crean, modifican o extinguen situaciones juridicas individuales™"”; mientras que el
[pronunciadito] del Procurador no es una decision administrativa, sino un juicio de valor
que se emite antes de la exteriorizacion de voluntad por parte del drgano de la

.. .. i
administracion gque formula la consulta.

Resta por analizar a la “norma” como ultima categoria primaria de expresion de los actos
Juridicos de la administracicn. En este sentido hay dos posiciones contrapuestas, por una
parte Rafael Oyarfe Martinez caracteriza a la norma por su genmeralidad, universalidad,
abstraccion, obligatoriedad y permanencia; mientras que la doctrina administrativista
espaficia cuestiona esta posicidn cldsica y sefiala que “lo que caracteriza a la norma
Juridica no es su abstraccion y generalidad, sino que crea derecho objetivo. "

El Dr. Oyarte Martinez rechaza la naturaleza de norma del dictamen del Procurador por tres
razones: en primer lugar, sefiala que el dictamen del Procurador no es gencral porgue
solamente obliga al sujeto administracion;, por otro lado, “ese pronunciamiento no
constituye una norma sino, precisamente, la opinion sobre el modo de aplicacion de normas
sin que pueda reemplazar a las leyes v a las resoluciones interpretativas del Congreso
Nacional y de la Corte Suprema de Justicia.” Y finalmente no encucnira una jerarquic
dispositiva para estos dictdmenes.

Sin embargo, el fundamento real de estas observaciones es muy debatible. Respecto de la
generalidad de Ia norma, se ha visto en parrafos anteriores que se trata de una caracteristica
que ha sufrido erosion y que ya no responde a la realidad del derecho (ver supra “inflacion
legislativa™). Al objetar la generalidad, el mismo doctrinario seftala en sus conclusiones que
el dictamen solo obliga a la administracion piblica'®. Pero la obligatoriedad del dictamen y
su mandato de aplicar, inaplicar o de aplicar de determinada manera el contenido de una
norma, necesariamente incide en el ejercicio de derechos y prerrogutivas de fodos los
administrados. Evidencia de esto es lo que sucede en el caso concreto: a partir del dictamen
No. 01421, la administracion publica estd obligada a inaplicar el contenido prescrito en el
articulo 23 de la Ley de Discapacidades, lo cual tiene implicancias directas sobre los
derechos de la genmeralidad de personas con discapacidad.  Asi queda en evidencia la
generalidad del dictamen del Procurador.

La segunda objecion de Rafael Ovarte, califica al dictamen del Procurador come una
opinion sobre el mode de aplicar las normas, v le niega el cardcter de “norma en si misma”.
Pero 5i se parte de que la norma “en st misma” es la que crea derecho objetivo, el dictamen
del Procurador cumple con ese criterio como [...]. El doctrinario ecuatoriano justifica su
posicion alegando que el dictamen del Procurador no puede reemplazar las resoluciones del
antigue Congreso Nacional y de la Corte Suprema de Justicia, pero esto es negar el “ser” a

" Oyarte, R, Mecanismos de impugnacion de los dictimenes del Procurador General del Estado, en. Foro
Revista de Derecho Neo. 6, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador. Quito, 2006, p. 193

" Véase Oyarte 193 y ss

13 Gallego A, Menéndez A, y otros, Acto y procedimiento administrativo, Madrid, Marcial Pons Edicienes
Juridicas y Sociales S.A., 2001. pp. 31,

(:'/,’ ' Rafael Ovarte, op. Cit., p. 222,

)
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partir del “deber ser”. Deben existir normas claras, supuestos de hechos que provoquen
consecuencias claras manifestadas en deberes y derechos, pero el “ser” del asunto
demuesira que a falta de normas claras, a falta de resoluciones del Congreso o de la Corte,
el Procurador, a través de sus dictamenes y [pronunciamientos], crea derecho objetivo y
modifica el régimen de supuestos de hecho, de deberes y derechos.

La dltima objecién de Rafael Oyarte Martinez es la ausencia de una jerarquia normativa
para el dictamen y [prommciamiento] del Procurador. No obstante la afirmacion del aufor,
tanto la Constitucion de 1998 (art. 272) como la de 2008 (art. 423) se refieren a los “otros
actos de los poderes publicos” en la wltima categoria de jerarquia normativa. Se puede
aceptar que en la Constitucion de 1998, el articulo 272 solamente hacia referencia a la
sujecion de todos los actos (normativos o noj a la jerarquia superior de la Constitucion y no
establecia explicitamente una gradacion; pero el articulo 425 de la nueva Constitucion
define de muanera expresa el orden jerdrquico normative, y el dictamen estd considerado
dentra de la ultima categoria normativa como “acto del poder publico”.

Incluso dentro del razonamiento seguido por Rafael Oyarte Martinez, el dictamen del
Procurador se aproxima en gran medida al concepto de norma, mucho mds todavia en la
linea seguida por esta Corte, que considera como factor determinante para considerar
norma o no al dictamen [pronunciamiento] del Procurador identificar si este crea “derecho
objetive ",

En 1al linea de ideas, “fe]l derecho objetivo es pauta, regla, escala segin la cual se
Jundamenta que del comportamiento de los sujetos, bajo un supuesto de hecho, resulten
derecho y deberes. El derecho objetivo fundamenta que bajo los supuestos designados por él
se desarrolian derechos y deberes. EI Derecho objetivo es el que crea la razon juridica
suficiente para engarzar con un determinado supuesto de hecho determinados derechos y
deberes que nacen, perduran y desaparecen con éste. El derecho objetivo es el imico gue
fundamenta y crea derechos subjetivos y deberes. ™'

Por lo tanto esta Corte Constitucional puede adentrarse al examen de las
cuestiones constitucionales relacionadas con la demanda de inconstitucionalidad.

2. ;Cuil es la interpretacion constitucional adecuada del articulo 3 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado?

La demanda presentada acusa de inconstitucionalidad a los actos normativos
impugnados, debido a que implican una evidente limitacién de la norma

' Alfredo Gallego Anabitarte, Angel Menéndez Rexach, y otros, Acte y procedimienfo administrativo,
Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales $.A., 2001. pp. 32.

'® Corte Constitucional del Ecuador, Jueza sustanciadota Ruth Seni Pinargotti, Caso 0005-08-AN.
Sentencia No.- 002-09-SAN-CC, cita a: Alfredo Gallego Anabitarte, Angel Menéndez Rexach, y otros,
Acto y procedimiento administrativo, Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales $,A., 2001,

pp- 32.
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constitucional establecida en el articulo 211 de la Constitucién de la Repiblica.
que otorga facultades al Sefior Contralor General del Estado, como la de realizar el
control a las instituciones publicas, y de las privadas que dispongan de recursos
publicos.

En ese contexto, cuando el Procurador General del Estado, mediante oficios N.°
5569 del 05 de enero del 2009 y 5969 del 03 febrero del 2009 (que ratifica),

considera que “/...] en el caso del contrato de concesion vigente con QUIPORT estamos frente
a tarifas del servicio aeroportuario, que se derivan directamente de la concesion otorgada y son
recaudadas y administradas por el concesionario [...] Al ser recaudados e ingresar al activo
corriente del concesionario, y que conforme el comtrato de concesion, no pueden ser
considerados publicos sino privados de acuerdo con lo sefialado en el inciso segundo del
articulo 3 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado [...] """

Este razonamiento, expuesto mediante los pronunciamientos (supra), si bien es
cierto hace referencia a actos normativos infra-constitucionales, sin que ello deje
producir efectos graves y poner limites a las facultades constitucionales del
Contralor General del Estado (Art. 211 CRE), al constituirse en derecho objetivo,
evita el control de los recursos publicos que por el momento se encuentran a
disposicion del concesionario y, por lo tanto, es necesario que esta Corte
determine, en el caso concreto, si estos recursos son objeto o no de conirol fiscal
por parte del Contralor de acuerdo con el articulo citado.

En ese sentido, la solucién del problema juridico planteado implica, en primera

instancia, determinar si la interpretacion del Procurador es correcta v, 8l no lo es,

encontrar, a la luz de la Constitucion, la interpretacion adecuada del inciso 2 del
- articulo 3 de la Ley Orgénica de la Contraloria, cuyo texto literal dice:

“La Contraloria General del Estado es un drgano técnico encargado del control de la
wtilizacion de los recursos Estatales y, la consecucion de los objetivos de las instituciones
del Estado y de las personas de derecho privado que dispongan de recursos piiblicos.”
(Enfasis en las negritus).

[...]Los recursos publicos no pierden su calidad de tales al ser administrados por
corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafitas mercantiles v otras entidades
de derecho privado, cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacion o cownstitucion
hasta tanto los titulos, acciones, participaciones o _derechos _que representen ese
patrimonio sean framsferidos_a personas naturales o personas juridicas de derecho
privado de conformidad con la ley. (El subrayado es nuestro).

d " Oficio No.- 5569 de 05 de enero del 2009 , p. 10 (foja.16)

.
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Existe una cuestion constitucional anexa que debe ser resuelta, toda vez que ¢l
problema reside en determinar si desde un punto de vista constitucional y legal, la
ejecucion de un contrato de concesién implica o no la transferencia de dominio de
los bienes concesionados y, en consecuencia, definir si los bienes concesionados
pasan a ser privados por el solo hecho de ser objeto de concesion.

Sobre este particular, recordemos que desde el analisis realizado por el Sefior
Procurador General del Estado, la concesion implica que los bienes y recursos
concesionados pasan a ser de propiedad privada y por tanto no pueden ser
considerados pablicos. Y en ese sentido, la constitucionalidad del
pronunciamiento del Procurador General del Estado, contenido en los oficios N.°
5569 del 05 de enero del 2009 y 5969 del 03 febrero del 2009, significaria
evidentemente un limite a las facultades constitucionales de control de la
Contraloria General del Estado (art. 211 Constitucion vigente).

Ahora bien, esta Corte Constitucional reconoce, tal como lo ha hecho en fallos
anteriores’’, que la declaracién de inconstitucionalidad es una de las mas delicadas
funciones que puede encomendarse a un Tribunal de Justicia; es un acto de suma
responsabilidad al que sélo debe recurrirse cuando una estricta necesidad lo
requiera, en situaciones en las que la repugnancia con la cldusula constitucional
sea manifiesta e indubitable, v Ia incompatibilidad sea inconciliable. En el derecho
comparado, por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana tiene como méxima,
el respeto al “principio de la conservacién del derecho™, segin el cual, los
Tribunales Constitucionales deben siempre buscar conservar al maximo las
disposiciones emanadas del legislador, en virtud del respeto al principio
democratico (Sentencia C- 100/96. Fundamento juridico No. 10).2' Tanto el
Tribunal peruano, como la Corte colombiana, han desarrollado soluciones para no
expulsar indiscriminadamente normas del ordenamiento juridico y respetar este
principio de conservacién del derecho. En Colombia, la Corte aplica la declaracion
de constitucionalidad condicionada, que consiste en la delimitacién del contenido
de la disposicion acusada para, en desarrollo del principio de conservacién del
derecho, poder preservarla en el ordenamiento. Asi, la sentencia condicionada
puede sefialar que sélo son vilidas algunas interpretaciones de la misma,
estableciéndose, de esta manera, cuales no son legitimas constitucionalmente.

¥ Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Sentencia No: 002-09-SAN -CC

2" Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 063/97, parr 11, Disponible en htip:
/haww dafp.gov.co/leyes/3328 HTM

2 Tribunal Constitucional del Perd, Sentencia EXP. No. 004 — 2004 — CC/TC. Disponible en http:/
www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00004 - 2004 - CC.html.
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Por su parte, la jurisprudencia peruana ha definido el principio de conservacion del
derecho como un “axioma [que] exige al juez comstitucional “salvar”, hasta
donde sea razonablemente posible, la constitucionalidad de una ley impugnada,
en aras de afirmar la seguridad juridica y la gobernabilidad del Fstado. Es decir,
la expulsion de una ley del ordenamiento juridico por inconstitucional, debe ser la
ultima ratio a la que debe apelarse. Asi, la simple declaracion de
inconstitucionalidad no debe ser utilizada, salvo si es imprescindible e
inevitable.” Ademds, la jurisprudencia peruana fortalece la conservacion de la ley
con la aplicacion del principio de interpretacion conforme a la Constitucion, a
través del cual “se asigna un sentido a una ley cuestionada de inconstitucionalidad,

- a efectos que ella guarde coherencia y armonia con el plexo del texto
fundamental.”® Para la aplicacion de estos principios y la inconstitucionalidad
como “ultima ratio”, el Tribunal Constitucional del Perti ha desarrollado varias
alternativas de sentencias constitucionales.?*

En la especie, si se lee de manera literal e incompleta el inciso 2 del articulo 3 de
la Ley Organica de la Contraloria, como lo hace el Procurador en sus
pronunciamientos, es evidente que la celebracién del contrato de concesion
implicaria la transferencia del dominio pGblico al privado, de tales bienes
concesionados, lo cual impediria su control fiscal, salvo que se declarara la
inconstitucionalidad total del inciso segundo del articulo 3 de la Ley Organica de
la Contraloria General del Estado.

Sin embargo, esta Corte reitera su posicion respecto a la declaracion de
inconstitucionalidad, la misma que debe ser utilizada como tiltima ratio y que mas
— bien se debe propender a la conservacion de la ley. Pero tampoco es una opcidn
viable dejar sueltas interpretaciones o fragmentos inconstitucionales en el

¥ Tribunal Constitucional del Pert, Sentencia EXP. N.° 004-2004-CC/TC, Disponible en Internet en
http://www tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00004-2004-CC.htmi

** Asi por gjemplo, las sentencias que declaran fundada la demanda de inconstitucionalidad pueden ser de
tres tipos: de simple anulacion, de interpretativas propiamente dicha y de interpretativas manipulativa.
Las primeras dejan sin efecto una parte de la norma o su totalidad. Las segundas declaran la
inconstitucionalidad de una forma de interpretar la norma y prohiben tal interpretacion para el futuro.

Las sentencias interpretativas manipulativas detectan la existencia de un contenido inconstitucional dentro
de una norma y a su vez pueden ser dictadas de cinco maneras diferentes, y en cada una de ellas se puede
realizar dos operaciones de manera conjunta o alternativa. Las dos operaciones son la ablativa (reduce ¢l
alcance de la norma eliminando partes o frases “impertinentes” de la misma) y la reconstructiva (agrega
contenido a la norma y le da un nuevo aleance). Los cinco tipos de sentencias interpretativas
manipulativas son: reductoras, aditivas, sustitutivas exhortativas y estipulativas

Para una referencia completa de “la tipologia y los efectos de la jurisprudencia constitucional”, véase
Tribunal Constitucional del Perti, Sentencia EXP, N.° 004-2004-CC/TC, Disponible en Internet en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00004-2004-CC html.
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ordenamiento juridico, como en efecto fue aquella interpretacién emitida por ¢l
Sefior Procurador General del Estado, respecto al inciso segundo del articulo 3 de
la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado. Es asi que resulta relevante
para la resolucién de este problema juridico, otra de las alternativas de sentencias
sobre constitucionalidad desarrolladas en la jurisprudencia comparada, esta vez, se
trata de las “sentencias interpretativas propiamente dichas en las cuales, el organo
de control constitucional “declara la inconstitucionalidad de una interpretacion
erronea [...]".

Por consiguiente, establece que en el futuro los operadores juridicos estaran
prohibidos de aplicar cualquier forma de interpretacion declarada contraria a la
Constitucién.”®® Este serd el caso del inciso segundo del articulo 3 de la Ley
Orgénica de la Contralorfa General del Estado:

“f...] Los recursos publicos no pierden su calidad de tales al ser administrados por
corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafiias mercantiles y otras entidades
de derecho privado, cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacion o constitucion
hasta tanto los titulps, acciones, participaciones o derechos gque representen ese
patrimonio_sean transferidos a personas naturales o personas juridicas de derecho
privado de conformidad con la ley.” (Enfasis en lo subrayado).

El sefior Procurador General del Estado, en alusién a dicho precepto normativo y
desconociendo la naturaleza del contrato celebrado entre CORPAQ y la Canadian
Commercial Corporation, (en adelante CCC), con posterior novaciéon a QUIPORT,
sefialo:

“I...] Lo previsto en este segundo inciso es determinante, porque los recursos publicos no
pierden su calidad de tales hasta que los derechos que representen ese patrimonio sean
transferidos a personas naturales o juridicas de derecho privado, de conformidad con la
ley, de tal suerte que celebrados los contratos de concesion, el hecho generador en el
concepto de tasa, de naturaleza tributaria, pasa a formar parte de la contraprestacion en
la relacion contractual ",

Respecto a semejante criterio juridico, esta Corte considera necesario remitirse a
nociones basicas inherentes a la naturaleza de un contrato de concesion:

La Concesién.- Es un contrato piblico en virtud detl cual, el Estado otorga la
gestion y el derecho de explotacion de un bien o servicio de caracter publico a un
particular por un periodo de tiempo determinado. Tiene por objeto la

% Tribunal Constitucional del Pent, Sentencia EXP. N.® 004-2004-CC/TC, op. Cit.
* Oficio No. 5569 de 05 de enero de 2009. p. 8 (fojas 14)
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administracion de los bienes piiblicos, mediante el uso, aprovechamiento,
explotacion, uso de las instalaciones, la construccion de obras, de nuevas
terminales de cualquier indole, sea maritima, terrestre o aérea, de los bienes del
dominio publico del Gobierno.

Elementos del Contrato de Concesidon

a. Autorizacién para prestar servicios del Concedente.- Este es el objeto
principal del contrato de concesién: el concedente decide separar una
actividad que le compete y otorga ¢sa autorizacién al concesionario.

b. Prestacién o Explotacion de la Concesion a nombre Propio.- La
prestacion del servicio por cuenta y a riesgo del concesionario es otra
finalidad comiin que ambas partes tienen en mira al contratar.

El concedente celebra el contrato para prestar el servicio, para ascgurarlo,
incluso en mejores condiciones, a los terceros. Por su parte, el
concesionario asume como principal obligacion y adquiere también como
principal derecho, la realizacion de la explotacién concedida.

¢. Autonomia.- El concesionario desempeifia sus funciones con autonomia, en
el sentido de que no se encuentra vinculado por una relacion de
dependencia juridica, pero si existe una subordinacion técnica v economica
que pone en manos del concedente importantes decisiones, como por
ejemplo, zona en que el concesionario debe actuar, modo de efectuar las
ventas, la determinacién del precio sugerido y la participacion del
concesionario o su ganancia le es fijada por el concedente.

d. Exclusividad.- Se trata de una caracteristica esencial, tipica v caracteristica
de este contrato. El concesionario de hecho es exclusivo en su zona.

c¢. Control.- Siendo el contrato de concesién una delegacion de actividad, el
control de dicha actividad por el concedente es un elemento esencial, el que
se manifiesta en la posibilidad de reglamentacion y de vigilancia y es
consecuencia de que el concedente necesita uniformar la actividad del
concesionario y por tal razén se reserva la facultad de controlarlo, asi como
también la de modificar las condiciones en que presta la actividad en ciertos
aspectos,

J
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Una vez esclarecidos los elementos esenciales de un contrato de concesion, como
en efecto fue aquél celebrado entre CORPAQ y CCC con novacion a QUIPORT,
al amparo de la Constitucién Politica de 1998, esta Corte considera lo siguiente:

El hecho de que determinados derechos, como la administracién, entendiendo que
existen servicios que por su propia naturaleza son publicos, como el caso del
aeropuerto por disposicidon constitucional expresa (art. 261 numeral 10),
estructuralmente no podria, en su totalidad, formar parte del sector privado; es
decir, no implica en si la pérdida total de la capacidad de control del sector
publico; no podria existir jamdas una transferencia total de derechos hacia el sector
privado a través de un contrato de concesion, por lo que aquella excepcion,
prevista en el inciso segundo del articulo 3 de la Ley Orgénica de la Contraloria
General del Estado, no es aplicable cuando exista de por medio un contrato de esta
naturaleza.

Ahora bien, en alusién a lo establecido en el articulo 3 del mismo cuerpo legal,
éste se refiere a la administracién y no a todos los recursos piblicos que podrian
comprender un determinado sector, como es ¢l caso del Aeropuerto Internacional
Mariscal Sucre de Quito. Tomando la valoracién efectuada por el sefior Contralor
General del Estado respecto a este punto, la infraestructura, la pista y las
edificaciones en general pertenecen al sector publico y con mas razén ain los
recursos del publico. Acerca de la transferencia de titulos, acciones y
participaciones, son instrumentos que especificamente guardan relacién con actos
contractuales, como la compra venta, donacion o cesion, asi como los procesos de
remate, en los que el denominador comun es el enajenamiento total de bienes del
sector piblico hacia el sector privado.

Como se constato en parrafos anteriores, existen motivos de peso para considerar
que la concesién no significa la transferencia total de un servicio publico,
Unicamente temporal respecto a la administracién. En ese sentido, es deber
juridico propio de los organismos publicos de control realizar la fiscalizacion de
esas dreas que, por su naturaleza, pertenecen al sector publico de manera
exclusiva, y pertenecen a un sector estratégico del Estado Central.

Por consiguiente, esta Corte, en ejercicio de su atribucidn prevista en los articulos
429 y 436, numeral 1 de la Constitucion de la Repiblica, como méximo 6rgano de
interpretaciéon y control constitucional, emite la siguiente interpretacion
condicionada respecto al inciso segundo del articulo 3 de la Ley Orgénica de la
Contraloria General del Estado, por existir una errénea interpretacion de la misma,
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como ya sucedid en el caso del sefior Procurador General del Estado, que conlleva
la afectacion inmediata de preceptos constitucionales. Cualquier interpretacion
contraria o distinta a la misma resultard inconstitucional.

En ese sentido, el texto del inciso 2 del articulo 3 de la Ley Orginica de la
Contraloria solo sera constitucional si se entiende que: La transferencia de titulos,
acciones, participaciones o derechos que representen ese patrimonio hacia el
sector privado, no es aplicable cuando exista de por medio un contrato de
concesion, toda vez que la naturaleza propia de este acto contractual, no conlleva
una transferencia total de dichos elementos.

En definitiva, la Corte Constitucional, para el periodo de transicién, manifiesta que
los recursos publicos no pierden ni perdieron tal calidad, a través de contrato
de concesion, toda vez que este contrato no implica la transferencia de la
propiedad de bienes piiblicos, con mayor razén cuando se trata de bienes
pertenecientes a un aeropuerto, bienes que son, de acuerdo con la vigente
Constituciédn, pablicos de caracter estratégico y, por lo tanto, son bienes objeto de
control por parte de la Contraloria General del Estado.

3. ;Cual es la naturaleza juridica de los pagos hechos por los particulares en
el aeropuerto de Quito?

Resuelta de manera general la cuestién del mantenimiento de la naturaleza piblica
de los bienes objeto de contrato de concesion (ver apartado anterior), corresponde
a esta Corte determinar, en concreto, la naturaleza juridica de los pagos hechos por

- particulares por el uso de los servicios del aeropuerto de Quito, para lo cual se
requiere determinar la naturaleza misma del servicio aeroportuario.

¢ FEl servicio publico esencial aeroportuario

Conforme lo previsto en el articulo 261 de la Constitucion de la Republica, el
Estado Central tendrd competencias exclusivas sobre determinadas materias,
estableciéndose en su numeral 10, competencia sobre “e/ espectro radiceléctrico y
el régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones; puertos y

aeropiertos”.

En tal sentido, el Estado tiene competencia privativa y exclusiva sobre el manejo
de los aeropuertos dentro del territorio nacional y para ello esta facultado a dictar

REN1G-114
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la normativa que regule adecuadamente su funcionamiento, en concordancia con
los fines del Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

En este orden de ideas, el articulo 314 ibidem, consagra que “el Estado sera
responsable de la provisién de los servicios publicos” de agua potable y de riego,
saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras
portuarias y aeroportuarias, y los demds que determine la ley. El Estado
garantizard que los servicios publicos y su provision respondan a los principios de
obligatoriedad, generalidad,  uniformidad, eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad v calidad [...]".

Mas alla del complejo y peculiar proceso de delegacion que realizé el Concejo
Municipal con varias empresas del sector privado, debe quedar en claro que a la
luz de la nueva Constituciéon vigente, el servicio aeroportuario es ahora
responsabilidad exclusiva del Estado Central, con independencia de que su
gestion y administracién pueda ser ejecutada excepcionalmente por otra
persona juridica piblica o incluse por particulares.

Lo dicho se encuentra sustentado en el contenido del articulo 261 numeral 10 (los
aeropuertos pertenecen al régimen de competencias exciusivas del Estado
Central), de la Constitucion de la Repuiblica del Ecuador y los principios v los
objetivos que persigue por tratarse de la prestacion de un servicio pablico, servido
por ¢l Estado, en el cual se encuentra comprometido el interés general de los
particulares, en atencion a los fines de equidad que persigue. Por lo tanto, la idea
de tal servicio “no puede concebirse en otra forma, teniendo en cuenta el
inescindible vinculo existente entre la prestacion de los mismos vy la efectividad de
ciertas garantias y derechos constitucionales fundamentales de las personas, que
constituyen razon de la existencia de la parte orgdnica de la Carta v de la
estructura 'y ejercicio del poder publico. Indudablemente, una ineficiente

*T“El concepto de servicio ptiblico se encuentra vinculado con la transformacicn técnica y econdmica que
se desarrelld a partir del Siglo XX, cuando la revolucion industrial y la produccion capitalista reformaron
las estructuras sociales, 1o que generd una serie de problemas — en la actividad laboral, en las condiciones
materiales de existencia, en la manera de vivir- que hizo necesaria la intervencion del Estado para poder
sortear los enfrentamientos que se presentaron, Fue el paso del Estade gendarme hacia lo que se
denominé el Estado providencia, donde el Estado pasd de una primera fase en la que se limitaba a
cumplir las funciones relacionadas con la soberania (la justicia, el servicio de Policia, la defensa nacional
y el recaudo de impuestos) a extenderse en forma progresiva v a ocuparse de la educacién, los trabajos
publicos, la salud, e} trabajo v la planeacién urbana”. Ver: Marcel Proust, Un vigje af conocimiento, en
*Servicios Pablicos como instrumento de solidaridad y cohesién social del Estado”, Biblioteca Millennio,
Ediciones Juridicas Gustavo lbafiez, Colombia, 2005, p. 51.
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prestacion de los servicios publicos puede acarrear perjuicio para derechos de
alta significacion como la vida, la integridad personal, la salud, etc. "

Criterio que es coincidente con el del Procurador General del Estado. en su
pronunciamiento del 05 de enero del 2009, mediante oficio N.° 05569, respecto a
la consulta formulada por la Contraloria General del Estado, mediante oficio N.°
024133-DJDI del 23 de septiembre del 2008, mas concretamente sobre la primera
interrogante, que plantea: ;Los servicios del aeropuerto Mariscal Sucre y del
nuevo aeropuerto de Quito, concesionados por el Distrito Metropolitano de Quito
a la CORPAQ y esta a la CCC y finalmente a QUIPORT son publicos? Luego de
- realizar un extenso analisis constitucional y legal sobre el tema, concluye:

“Del andlisis expuesto, se desprende que los servicios del actual Aeropuerto Mariscal
Sucre y los del nuevo aeropuerto de esta ciudad son servicios publicos, que los presta la
Municipalidad del Distrito Metropolitano de Quito, a través de una empresa privada, que
es la Corporacién QUIPORT S.A., bajo la figura de un contrato de concesicn otorgado a
CCC, con novacion de obligaciones a favor de la Corporacion QUIPORT S.A. por parte
del concesionario original, y sujeto a las enmiendas constantes en el contrato de 32 de
Junio del 2005, (Lo subrayado es nuestro).

En igual sentido, el Contralor General del Estado, coincidiendo con el
pronunciamiento del Procurador General respecto a la naturaleza publica de los
servicios prestados por QUIPORT, manifestando que en dicha prestacion
intervienen entes de naturaleza diferente: CORPAQ, entidad de derecho privado
creada por el Municipio de Quito, la CCC y QUIPORT S.A., cita el inciso primero
del articulo 3 de la Ley de la Contraloria General del Estado, al referirse al
concepto de recursos publicos para efectos del control que ejerce este 6rgano, que
dispone lo siguiente:

“Para efecio de esta Ley se entenderdn por recursos publicos, todos los bienes, Jondos,
titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones v
todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual Juere la fuente
de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones ¥y entregas que,
a cualquier otro titulo, realicen a favor del Estado o de sus instituciones, personds
naturales o juridicas u organismos nacionales o internacionales.

Los recursos publicos no pierden su calidad de tales al ser administrados por
corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafiias mercantiles y otras entidades
de derecho privado, cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacion o constitucion,
hasta tanto los titulos, acciones, participaciones o derechos que representen ese

* Ver: Sentencia No. C-389/02.- Corte C onstitucional de Colombia.
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patrimonio, sean transferidos a personas naturales o personas juridicas de derecho
privado, de conformidad con laley.”

Es asi como en atencién a lo previsto en el articulo 3 de la Ley de la Contraloria,
citado en lineas anteriores, el Contralor General del Estado manifiesta “que son
recursos publicos entre otros, los bienes, fondos, activos, rentas, utilidades y todos
los derechos que pertenecen al Estado v a sus instituciones, sea cual fuere la fuente
de la que procedan, inclusive los provenientes de donaciones de personas naturales
o juridicas u organismos nacionales o internacionales. Los recursos publicos no
pierden su calidad de tales al ser administrados por corporaciones™ (supra).

Por otro lado, informa el Contralor General que en igual sentido se ha pronunciado
el Ministerio de Finanzas, mediante oficio N.° 5759-MF-DM-SGJ-2008 del 14 de
noviembre del 2008, que en la parte pertinente manifiesta:

“[...] las prestaciones aeroportuarias son servicios que benefician directamente a la
colectividad, por consiguiente al ser un servicio piiblico, su retribucion debe efectuarse a
través del pago de una tasa y los recursos que por este concepto se perciben constituirdn
ingresos publicos”.

Ahora bien, una vez establecido que el servicio publico aeroportuario €s una
competencia exclusiva del Estado, y por tanto, un servicio publico relativamente
delegable, conviene afiadir una caracteristica adicional, pero indispensable para
determinar mas adelante la naturaleza de los pagos realizados por los particulares
en el aeropucrto de Quito, y esto es, la posibilidad de determinar que el servicio
aeroportuario €s un servicio publico esencial, toda vez que el Estado,
constitucionalmente, es responsable de brindar éste, que es inherente a su
soberanfa, v en consecuencia, al brindar este servicio cobra por sus actividades,
tributos, especificamente, tasas. De esta forma, el tema de los servicios publicos en
la Carta Suprema transciende mas alld de la mera relacion con las necesidades
basicas de los ciudadanos, se constituye en una garantia de los derechos
fundamentales en las diferentes relaciones juridicas entre los actores publico y
privado. Lo dicho anteriormente, es decir, que el servicio aeroportuario es un
servicio puiblico esencial, que implica ademas, que su prestacion se encuentra
encaminada a asegurar la satisfaccion de una necesidad de caracter general,
garantizando su acceso permanente, continuo y en éptimas condiciones a todos y
todas. Asi, atendiendo a su propia naturaleza, las actividades relacionadas con el
mantenimiento, administracién, infraestructura y manejo de recursos captados del
publico en los aeropuertos del pais, son de interés general, por tanto, es un servicio
publico esencial y por consiguiente admite una mayor intervencion del Estado.
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¢ La naturaleza tributaria de los cargos aeroportuarios

Partiendo del hecho establecido en lineas anteriores, de considerar al servicio
publico acroportuario como esencial ¢ inherente al Estado Central, de conformidad
con lo prescrito en el articulo 261 numeral 10 de la Constitucion de la Repuablica,
es procedente y necesario referirse a la naturaleza del tributo que debe ser cobrado
como concepto del mismo.

Con el objeto de clarificar los elementos tributarios sobresalientes en el proceso de
concesion aeroportuaria, plasmados en la Ordenanza N.° 0154 publicada en el
Registro Oficial N.° 154 del 28 de noviembre del 20035, resulta importante partir de
nociones conceptuales bdsicas, que ayudarin a identificar si los cargos
aeroportuarios se enmarcan dentro del concepto de tasas o tarifas, ¥y por
consiguiente, en los conceptos de ingresos y recursos piiblicos.

En ese orden de ideas, el siguiente esquema tributario buscari resolver las
siguientes interrogantes:

o (Cudl es el tipo de tributo que debe recaudarse como consecuencia de la
prestacion de un servicio publico esencial?

e (Qu¢ debe entenderse por una tasa? ;jExiste una conceptualizacién clara y
expresa de la nocion de tasa dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano?
De no existir, ¢qué establece la legislacién més relevante al respecto?

» Cudles son las caracteristicas y elementos esenciales de este tributo? La
actividad efectiva que presta un servicio publico, y el destino del ingreso
(resultan ser dos requisitos constitutivos sine qua non de una tasa? Es decir,
jpodria llamarse tasa al cargo aeroportuario recaudado para financiar al
actual aeropuerto y al futuro en construccion?

* El hecho de considerar a los cargos aecroportuarios como tasas, es decir,
tributos, tiene como consecuencia que los ingresos, producto de su
recaudacién, sean considerados ingresos publicos y por tanto recursos
publicos.

)
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(Cual es el tipo de tributo que debe recaudarse como consecuencia de la
prestacién de un servicio piblico esencial?

De conformidad con el razonamiento plasmado en lineas anteriores, el servicio
que presta el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre de Quito, y el que brindard
el proximo aeropuerto de Quito en construccién, se circunscriben dentro de la
categoria de servicios publicos esenciales. Los servicios publicos esenciales no
son dejados por regla general al libre juego de la iniciativa privada, solo pueden
ser prestados por el Estado. En su desenvolvimiento, el Estado puede servirse de
todas las prerrogativas que nacen de su poder de imperio y ¢l particular esta
sometido a su actuar soberano.” Asi, de conformidad a la doctrina del derecho
administrativo - tributario, resulta imperativo que la recaudacién que se obtenga
por concepto del servicio publico aeroportuario, deba ser un tributo y en concreto
una tasa.

Al respecto, Saba Guzman sostiene:

[..] Si la actividad estatal, vinculada con lo pagado por los particulares, es de
naturaleza juridica o econdmica. En el primer caso se tratan segun este aulor de
servicios inherentes al Estado, que no se conciben prestados por particulares, como la
administracion de justicia, y que en principio deben ser gratuitos o caso contrario estar
gravados con tributos, especificamente con tasas. ™ (Lo subrayado es nuestro).

En tal virtud, al considerar la naturaleza del tributo, el sujeto activo de la relacién
juridico - tributaria debe ser el Estado Central y no una empresa privada como en
efecto es QUIPORT. Sostener lo contrario, no solo que desnaturalizaria a la
recaudacién aeroportuaria y la alejaria de su auténtica concepcion tributaria (tasa),
sino que incluso vulneraria directamente el articulo 261 numeral 10 de la
Constitucién de la Republica, inherente al régimen de competencias exclusivas del
Estado Central.

En sintesis, si el servicio piblico aeroportuario es esencial y, por tanto, quien lo
presta es el Estado Central de manera exclusiva, o mediante gestion concurrente,
los ingresos percibidos a partir del mismo por concepto de tasas, deben ingresar
directa v exclusivamente a las arcas del Estado Central.

? Saba Guzman, “El precio piblico”, en Luis Toscano Soria (ed.) Nuevos Estudios sobre Derecho
Tributario, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2006, p. 146.
3 Saba Guzman, “El precio ptiblico”, en Luis Toscano Soria (ed.) Nuevos Estudios sobre Derecho
Tributario, Quito, Corporacién Editora Nacional, 2006, p. 158.
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;Qué debe entenderse por una tasa? ;Existe una conceptualizacién clara y
expresa de la nocién de tasa dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano?
De no existir, ;qué establece la legislacion mas relevante al respecto?

Para referirse al concepto de tasa, resulta conveniente partir del hecho de que
dentro de la legislacion ecuatoriana no existe una nocién de tributo, tampoco una
categorizacion de los diferentes tipos de tributos y mucho menos una
conceptualizacion de ninguno de ellos. Precisamente por ello, esta Corte considera
necesario remitir sus andlisis y argumentaciones a la doctrina tributaria mas
relevante para el caso concreto, y en especial, como punto de partida, a la

- definicién de tasa que confiere el articulo 16 del modelo de Codi go Tributario para
América Latina.

“[...] Articulo 16: el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacion
efectiva o potencial de un servicio publico individualizado por el contrib wvente.”

Desde el punto de vista doctrinario, Valdés Costa sostiene:

[...] la tasa es el tributo cuya obligacion estd vinculada juridicamente a actividades del
Estado, relacionadas directamente con el contribuyente.’

Por su parte, la Ley General Tributaria espafiola prevé:

“[...] Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilizacion privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacion de servicios o la realizacicn
de actividades en régimen de derecho piiblico [

A partir de lo expuesto, resulta evidente, que si bien existen diversas
conceptualizaciones de tasa en la doctrina tributaria, todas ellas coinciden en la
prestacién de una actividad estatal vinculante, ya sea efectiva o potencial, en el
caso sub judice, particularizada en la prestacion de un servicio publico. Como
consecuencia de ello, podemos establecer que la tasa es un tributo vinculado cuyo
hecho generador consiste en la realizacién de una actividad estatal. Es decir, no
cabe la posibilidad de hablar de tasa, cuando el sujeto activo de la relacién
juridico-tributaria es un ente privado, como en efecto ha sucedido hasta la fecha

con Quiport,
3 valdés Costa, R, Curso de Derecho Tributario, Buenos Aires — Santa Fe de Bogota, Editorial Desalma
& — Temis — Marcial — Pons, 1996, p. 143.

o

9

htt p:ivivrwocorteconstitucional, gov.ed QUITO - ECUANOR




CASO N. ° 0021-09-1A 14

Por ello, partiendo de la naturaleza de servicio aeroportuario y de su
indelegabilidad tributaria por parte del Estado Central, resultaria desde todo punto
de vista, inconstitucional, que el producto de la tasa sea recaudado y retenido por
Quiport, cuando la naturaleza del tributo a ser cobrado por las caracteristicas del
servicio publico es y debe ser una tasa.

;Cuales son las caracteristicas y elementos esenciales de este tributo? ;La
actividad efectiva que presta un servicio publico, y el destino del ingreso
resultan ser dos requisitos constitutivos sine qua non de una tasa? Es decir,
cpodria llamarse tasa al cargo aeroportuario recaudado para financiar al
actual aeropuerto y al futuro en construccién?

Los elementos esenciales de la tasa, como parte del género tributo son los
siguientes:

1. Principio de legalidad/reserva de ley: Solo por acto legislativo de
érgano competente se podran establecer, modificar o extinguir tributos.
Confirmando lo dicho, Valdés Costa sefiala, la obligacidn del sujeto de
pagar el tributo al sujeto activo encuentra su fundamento juridico
inicamente en un mandato legal, condicionado a su vez por la
Constitucion. El derecho del sujeto activo existe en cuanto una ley no
imponga al sujeto pasivo la obligacidn correspondiente.32 A partir de dicho
clemento, es evidente que en respeto al principio de reserva de ley en
materia tributaria, una tasa no puede ser creada, modificada, o suprimida
sino_es_a través de una ley previa, caso contrario se tornaria ilegal e
inconstitucional. Cualquier instrumento piiblico o privado distinto a la
ley, se encuentra imposibilitado y vedado para establecer, modificar o
suprimir tributos so pena de incurrir en vicios de inconstitucionalidad.

En sustento de lo dicho, diversas reglas constitucionales sefialan:

“[...] Articulo 120 numeral 7: La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y
deberes, ademas de las que determine la ley. (7) Crear, modificar o suprimir tributos
mediante ley, sin menoscabo de las atribuciones conferidas a los gobiernos auténomos
descentralizados.

Articulo 132 numeral 3: Se requerird de ley en los siguientes casos: crear, modificar o
suprimir tributos, sin menoscabo de las atribuciones que la Constitucion confiere a los
gobicmos autonomos descentralizados.

3 valdés Costa, R, Curso de Derecho tributaria, p. 73).

d
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Articulo 301 inciso segundo: Sélo por acto normativo de érgano competente se podran
establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones. Las tasas y
contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley.

Articulo 264 numeral 5: Los gobiernos municipales tendran las siguientes competencias
exclusivas, sin perjuicio de otras que determine la ley: (5) Crear, modificar o suprimir
mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras.”

Si bien es cierto que las reglas constitucionales precedentes denotan la clara
intencion del constituyente respecto a que la creacién, modificacién y supresion de
tasas y contribuciones especiales se las haga via ordenanza en ejercicio de una
atribucion exclusiva de los gobiernos municipales, no es menos cierto que el
ambito de ejercicio de dichas atribuciones se circunscribe en aquellas previstas en
el articulo 264 de la Constitucion de la Republica, es decir, como consecuencia de
los servicios publicos presta la Municipalidad en desarrollo de sus competencias
exclustvas.

En otras palabras, el ejercicio de la potestad tributaria, relacionada a la creacién,
modificacién o extincién de tasas y contribuciones especiales de cardcter
municipal, encuentra limite en el articulo 261 de la Constitucion de la Republica,
es decir, la Administracién Municipal no podra regular tributo alguno en aquellas
materias de exclusiva competencia del Estado Central, como en efecto son los
aeropuertos.” Sin menoscabo de que en cumplimiento del articulo 260 de Ia
Constitucién de la Repiiblica, mediante Ley Organica del sistema de
competencias, comprendiendo que el legislador cuenta con el principio pro

- legislatore, libertad discrecional de configurar las leyes, regule /a
concurrencia de las competencias con los respectivos niveles de gobierno, en
los cuales se incluya de forma expresa los aeropuertos.

En contraste con la Constitucion vigente, los Gobiernos Municipales, bajo cl
régimen de la Constitucion Politica de 1998, si contaban con una potestad
legislativa para crear, modificar o extinguir tasas y contribuciones especiales, aun
en el tema aeroportuario, competencia que al amparo de dicha Constitucion no era
exclusiva del Estado Central.

 Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Articulo 261 numeral 10, /...] El Estado Central tendri
competencias exclusivas sobre: (10) El espectro radioeléctrico y el régimen general recomunicaciones ¥
& telecomunicaciones; puertos y geropuertos. (el subrayado es nuestro).
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Por otro lado, a la luz de la Constitucion Politica de 1998, fue posible la
delegacion de competencias en materia aeroportuaria pero nunca de su potestad
tributaria, en todo caso, en la actualidad, en vigencia de la Constitucion del 2008,
QUIPORT continia regulando, recaudando y reteniendo los valores provenientes
del cobro de las distintas tasas aeroportuarias, cuando en virtud del mandato
constitucional expreso ya no es y nunca debié ser de su competencia, actividad
que es contraria a la Constitucidn y asi lo declara esta Corte.

Prueba de la prestacién: En palabras de Héctor Villegas, dicho elemento guarda
relacién con una prueba que justifique la efectiva prestacion del servicio. En ¢l
caso sub judice, es evidente que la prestacion del servicio correspondiente al pago
de tasas se materializa en el servicio que presta el actual Aeropuerto Internacional
Mariscal Sucre de Quito. Con respecto al futuro aeropuerto, es claro que ¢l solo
hecho de que se encuentre en construccion, es prueba suficiente para demostrar
que el fin pretendido es mejorar la prestacion del servicio aeroportuario (servicio
potencial).

Afectacién a fines estatales: Tanto Villegas como Valdés Costa, coinciden en
determinar que los tributos (dentro de los cuales se encuentra la tasa), son
prestaciones creadas para cubrir el gasto publico. Por otro lado, José Vicente
Troya afirma, “I asunto debe ser examinado en dos planos: el anterior y el
posterior a la efectiva aplicacién de los tributos. Es evidente que la razon
fundamental de los tributos es la de ser recursos publicos y por eso, las
prestaciones que se exijan coactivamente y no tengan esa vocacion, no deben
considerarse tributo”. Asi, es claro que el pago de tasas aeroportuarias en el
Aeropuerto Mariscal Sucre de Quito no es voluntario, por el contrario, resulta
obligatorio en virtud del poder de imperio, a partir del cual se ha establecido, y su
recaudacion debe ingresar directamente a las arcas del Estado con el fin de cubrir
el gasto publico. En consecuencia se trata de recursos publicos.

Ahora bien, una vez establecidos los elementos esenciales de la tasa como parte
del género tributo, es procedente referirse a las caracteristicas de la misma,
Valdés Costa, al respecto sostiene:

“[...] tres de ellos relacionados con las caracteristicas del servicio estatal cuya prestacion
constituye el presupuesto de la obligacion:

1. La divisibilidad, es decir, la posibilidad de que el servicio sea susceptible de
dividirse con el fin de individualizar quienes reciben las prestaciones.
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2. La naturaleza juridica de la prestacién estatal: para determinar si s¢ trata de una
funcidn inherente al Estade, o de un servicio econdmico prestado por razones de
oportunidad o convenicncia.

3. Su efectividad, no siendo suficiente la sola organizacion del servicio, sino que
incluso resulta esencial el funcionamiento efectivo del mismo respecto al
contribuyente.

Otras dos condiciones estan relacionadas con el contribuyente y se reficren a:

4. La ventaja que pueda obtener con la prestacion del servicio.

5. La voluntad, considerada tanto en la demanda del servicio como en lo que
respecta al consentimicnto de la obligacién.

Por tltimo, €l elemento comun, relativo al:

6. Destino de la recaudacién y equivalencia. Desde el punto de vista cuantitativo,
entre las prestaciones realizadas por los contribuyentes v las necesidades
financieras del servicio, situacion conocida en nuestro derecho como regla de la

34

razonable equivalencia.”

La Divisibilidad.- Es el elemento en el quec menos discrepancias se presentan en
la doctrina. La opinién es undnime respecto a que los servicios que dan lugar al
pago de la tasa deben ser divisibles, en el sentido de que son scrvicios que se
prestan a una o varias personas determinadas, lo que necesariamente implica la
caracteristica de que el servicio es divisible en unidades de uso o consumo.

Naturaleza Juridica.- La mayoria de la doctrina latinoamericana sostiene que
“las tasas corresponden a aquellos servicios inherentes al Estado, que no se
conciben prestados por los particulares, dada su intima vinculacién con la
nocién de soberania que rija en cada lugar y tiempo” Autores como Giannini,
Giuliani v Jarach se oponen a ésta caracterizacion de la actividad estatal,
sosteniendo que no existe razon para diferenciar entre la naturaleza de un ingreso
que tiene como fundamento una actividad inherente a la soberania de Estado, de
un ingreso que no la tiene. EI criterio de Valdés Costa, resulta preponderante
respecto a los autores referidos, que no toman en cuenta las consecuencias
Jjuridicas que se derivan de la actividad del Estado, especialmente en lo que se
refiere al principio de gratuidad. Los servicios de maturaleza juridica que
presta el Estado son en principio gratuitos y su prestacion solo puede estar
gravada mediante un acto de imperio del Estado que establezca un tributo

* ( R. Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, 145)
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con ocasion de esa prestacion; mientras que los servicios de naturaleza
economica se rigen por el principio de onerosidad, pues son prestados por el
Estado por razones de oportunidad o conveniencia. Creemos que lo relevante en
ésta caracteristica es que las prestaciones econémicas que realiza el Estado
proporcionan una utilidad a los particulares y éstos las reclaman por su propia
conveniencia; es decir, la prestacion de servicios es asumida voluntariamente;
mieniras que las tasas serfan prestaciones, y no contraprestaciones, (pues ello
implicaria que tengan un elemento contractual que no les es aplicable) que los
contribuyentes pagan al Estado en virtud de lo dispuesto en la ley,
independientemente de la utilidad que pueda generarles. Asi, la tasa tiene cardcter
tributario, es decir, que el Estado la exige en virtud de su poder_de imperio
(elemento impositivo). Se trata de prestaciones obligatorias y establecidas por la
ley.

Funcionamiento efectivo del servicio.- Partiendo de la definicién provista en
lineas anteriores, cuya fuente es el modelo de Cddigo Tributario para América
Latina, la tasa debe entenderse como el fributo cuya obligacion tiene como hecho
generador la prestacion efectiva o potencial de un servicio publico
individualizado por el contribuyente. Es decir, la tasa es un tributo estrechamente
relacionado con la actividad estatal vinculante y el sujeto pasivo esta obligado al
pago. Asi, el cobro de una tasa debe corresponder a la concreta o potencial
prestacion de un servicio relativo al contribuyente. Como consecuencia de dicho
elemento, es perfectamente posible y justificable denominar y referirse como
tasas a las recaudaciones aeroportuarias que se perciben en el aeropuerto
Internacional Mariscal Sucre de Quito, a pesar que el destino de una parte de dicho
ingreso, se utilice también para el financiamiento de una prestacion efectiva
potencial como en efecto es, la construccion del nuevo aeropuerto Internacional de
Quito, cuyas obras estdn en proceso. Cabe resaltar nuevamente la necesidad de que
el sujeto activo de la relacion juridico - tributaria sea el Estado Central, caso
contrario, perderia su calidad de tasa y por tanto, se atentaria directamente a la
naturaleza esencial del servicio publico aeroportuario cuya competencia es
exclusiva del Estado Central de conformidad con mandato expreso previsto en la
Constitucidn de 1a Republica vigente.

A partir de lo expuesto, se colige que el servicio puede ser efectiva o
potencialmente prestado. Sin embargo, creemos necesario puntualizar que en el
caso objeto de analisis, el servicio si esta siendo efectivamente prestado, puesto
que el Aeropuerto Mariscal Sucre se encuenira en funcionamiento. El hecho de
que el producto del mismo sirva en parte para financiar la construccion del Nuevo
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Aeropuerto Internacional de Quito esta relacionado con otra caracteristica de la
tasa que sc refiere al destino que se da al producto recaudado por concepto de ésta,
caracteristica que se analizard mds adelante.

Ventaja.- Relacionado a si el contribuyente debe obtener o no un beneficio por el
pago de una tasa. Partimos de que la mayoria de la doctrina considera en la
actualidad que no es un elemento esencial, lo que diferencia a las tasas de los
precios. Incluso los tributaristas cldsicos como Giannini y Jarach, quienes basados
en la filiaciéon econdémica consideraban a la ventaja como un elemento indiscutible,
han modificado sus primitivas opiniones al respecto. Baleiro y Gomes de Souza,>

- manifiestan su opinién al respecto dicen que *{...] es errénea la conclusion que el
monto de la tasa debe ser proporcional a la ventaja individual recibida por el
individuo [...] Los servicios financiados por tasas no buscan proporcionar
beneficios o ventajas al individuo sino a la colectividad.” ** Posadas Belgrano,
quien incluso alguna vez negd el caracter coactivo de la tasa, con la evolucidn de
sus ideas ha sostenido que “[..."] lo relevante en la tasa es que exista una
prestacion del Estado hacia el obligado, de donde, segan los casos puede redundar
0 no un beneficio para este.”

Eusebio Gonzales Garcia, sostiene: “Lo que sucede es que entre los elementos
configuradores del hecho imponible de la tasa debe estar presente una actividad
administrativa referida al sujeto pasivo de la misma. Es 16gico suponer que de esa
actividad administrativa normalmente se derivaran beneficios o ventajas, pero tal
efecto no es juridicamente exigible.”’

N Valdés Costa, reafirma las opiniones de los anteriores doctrinarios cuando
establece que “A diferencia de lo que ocurre con los servicios econdmicos
remunerados por precios, el presupuesto de hecho de la tasa, o sea, la condicidn
necesaria y suficiente para que nazca la obligacion, es exclusivamente el

-

. . .. . . . .38
funcionamiento del servicio, proporcione o no ventajas al obligado®™

En este punto resulta sumamente importante hacer alusién a la Sentencia N° 195-
2006 de la Sala Especializada de lo Fiscal de la ex Corte Suprema de Justicia del
Ecuador, en la que se expresa que conforme a la moderna doctrina tributaria “[...]
la tasa es una prestacion unilateral y coactiva y por ende no es apropiado

15 Citades en: Valdés Costa, R, Curso de Derecho Tributario, p. 135

*® Citado en { R. Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, 155)

" Eusebio Gonzédlez Garefa, Concepto Actual de Tributo: Andlisis de Jurisprudencia, ARAZANDI, 1996,
p. 32.

# ( R. Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, 155)
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considerarla como una contraprestacion” pues ello implicaria denotarla de un
caracter contractual. Contintia la Sentencia basandose en los criterios de Pérez de
Avala v Gonzilez Garcia, quienes manifiestan que “[...] la diferencia entre las
concepciones clasica y moderna de la tasa, radican en este punto. Para la primera
de las dos concepciones, la tasa es la contraprestacion del beneficio que obtiene el
contribuyente por el servicio plblico. Para la segunda, es la prestacién exigible
con ocasion del servicio publico™*

Voluntad y Consentimiento del Contribuyente.- Esta caracteristica se encuentra
intimamente vinculada con la anterior. “Una cuestion es que el servicio se preste
de oficio, 0 a demanda del particular, y otra, que la fuente de la obligacion sea la
ley o ¢l consentimiento del obligado™.*!

Destino y regla de la razonable equivalencia.- Existen aqui dos puntos que
creemos conveniente analizar por separado.

a) Destino.- El destino es un elemento esencial de las tasas, sobre todo para
diferenciarla de los impuestos, pues, las obligaciones impuestas por
cualquiera de las dos especies pueden corresponder a servicios divisibles.
“No se concibe que se cree una tasa con destino a fines ajenos al servicio
cuyo funcionamiento constituye el presupuesto de la obligacion.™ Si el
producto es destinado a la financiacion del servicio, con la limitacién de
la doble equivalencia, estaremos frente a una tasa; si el producto no tiene
un destino especial, es decir si son independientes de una actividad
relativa al contribuyente, con lo que la cuantia no tiene limitaciones
estamos frente a un impuesto. No obstante, es admisible que la tasa
exceda en muchos casos los costos actuales del servicio, ya sea porque se
crean previsiones o reservas para el futuro con el fin de mejorarlo, lo que
es perfectamente justificable en una €época como la actual en la que hay
rapidos avances tecnolégicos. Es muy importante aclarar que “la ley no
puede asignar el producto de la tasa a otro destino que la financiacion detl
servicio que constituye el presupuesto de hecho™, pues, habria una
malversacion de fondos. Sin embargo, creemos que el requisito se refiere
a la ley, cuestién del derecho tributario material, y no al destino que
efectivamente le diera la administracion. El producto de la recaudacion

** Corte Suprema de Justicia, Sala Especializada de lo Fiscal, Sentencia No. 195-2006, p. 64.
* Corte Suprema de Justicia, Sala Especializada de lo Fiscal, Sentencia No. 195-2006, p. 64.
41 (R. Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, p. 156)

# ( R. Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, 155)

# ( R. Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, 161)
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debe ser exclusivamente destinado al servicio respectivo. La diferencia
mas obvia con el impuesto consiste en que la tasa integra su hecho
imponible con una actividad estatal, circunstancia que no se da en el
impuesto, que es percibido con prescindencia de todo accionar concreto
del Estado. ** Es precisamente lo que sucede en el caso sub judice, el
monto del cobro de tasas aeroportuarias es destinado inicialmente al
actual Aeropuerto Mariscal Sucre de Quito, y una porcion del mismo se
destina al mejoramiento del servicio, es decir a la construccion del nuevo
Aeropuerto Internacional de Quito.

b) La razonable equivalencia.- Respecto a esta concepcién de la razonable
equivalencia algunos autores como Gomes de Souza, Baleiro y Valdés
Costa, sostienen que si bien se considera un elemento esencial que el
producto de la tasa se destine al servicio piblico correspondiente [...] no
se persigue buscar una limitacion de la tasa al costo del servicio y mucho
menos al costo actual de los mismos [...]*. No se trata de una adecuacién
al costo, que es un concepto de medicion de la tasa que ha sido
desechado, sino de una limitacién al destino de los fondos. Agrega Valdés
Costa, que la razonable equivalencia “[...]J no esta limitada al costo del
servicio, sino a sus necesidades financieras presentes y futuras.”™*

Enrique Bulit Goifii sefiala que es necesario “[...] mas alld de no ser
condicion de la tasa la existencia de una equivalencia matemdtica y
estricta entre el costo del servicio y el monto de ésta, si es condicion de su
validez [...] que exista razonable equivalencia y discreta proporcion entre
ambos parametros, pues de otro modo [...] estariamos frente a un
impuesto encubierto,”. Este principio ha sido acogido en numerosas
sentencias sobre todo argentinas en las cuales se requiere “que no exista
una notoria desproporcién entre el producto de la tasa v el costo total del
servicio, es decir que no supone una equivalencia estricta v que por el
contrario es suficiente que exista una razonable equivalencia®,

Por lo antes mencionado, podemos concluir que aunque la prestacion cstatal
vinculante es un elemento esencial de la tasa, la misma puede ser efectiva o

* Héctor Belisario Villegas, Curso de Finanzas, derecho financiero y tributaria
* Citados en :Valdés Costa, R. Curso de Derecho Tributario, p 161

* Valdés Costa R, Curso de Derecho Tributario, p. 167

*'Citado en : Casas, J. La obligacion de que las tasas, p. 98
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potencial. No obstante a ello, en el caso sub judice la prestacion del servicio es
efectiva, puesto que el Aeropuerto Mariscal Sucre se encuentra en funcionamiento.
El hecho de que el producto de la misma vaya a financiar en parte la construccion
del Nuevo Acropuerto Internacional de Quito, estd relacionado con otra
caracteristica de la tasa, la que se refiere al destino que se dé a la recaudacion de la
misma para lo que es necesario distinguir entre el momento que se crea la tasa y ¢l
momento de aplicacion de la misma. Sin duda, no se puede crear una tasa cuyo
destino sea ajeno al servicio, sin embargo, en el momento de aplicacién de los
tributos, parte concerniente al derecho tributario formal, se puede dar un destino
distinto al producto de la misma. A mas de ello, como lo mencionamos con
anterioridad, es admisible que la tasa exceda en muchos casos los costos actuales
del servicio, por cuanto se crean previsiones o reservas para el futuro con el fin de
mejorarlo, lo que es perfectamente justificable en una época como la actual en la
que hay rapidos avances tecnoldgicos.

:Cuales son los principales puntos que pueden ser considerados para
diferenciarlas de otras figuras similares como los precios o tarifas?

¢ ;Existe una contraposicién v diferencia entre las nociones de tasa y tarifa?

Una vez que ha quedado claro el concepto y elementos esenciales de una tasa y
que el servicio aeroportuario es un servicio publico esencial, de competencia
exclusiva del Estado Central, es procedente pasar a establecer si existe diferencia
entre tasa y tarifa, o si por al contrario, se trata de dos conceptos complementarios.

En palabras de Héctor Villegas, segun el régimen juridico que se haya adoptado
para regular determinada relacién, se desprendera si €sta ha sido configurada con
arreglo al esquema del contrato (precio) o de una obligacion emanada, no de la
voluntad de las partes, sino directamente de la ley (tasas).” En ese sentido,
conviene recordar que a través del contrato de concesién entre el Municipio del
Distrito Metropolitano de Quito, la CORPAQ y la CCC con posterior novacion a
Quiport S.A., el primero, autorizé su potestad legislativa proveniente de la
autonomia que le otorgaba la Constitucion de 1998, para que, via contrato, Quiport
S.A., establezca, modifique vy recaude las distintas tasas acroportuarias. Es decir, a
partir de dichos actos inconstitucionales, agravado hoy al amparo de la
Constitucién vigente, se tratd de convertir a la tasa, no en una tarifa, sino en una
tarifa comercial, equiparable a un precio privado cuya fuente no es la ley, sino un

18 Villegas H, Curso de Finanzas, derecho financiero y tributario, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2002,
pp- 185 - 189,
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contrato. Aquello, en términos tributarios, tiene como consecuencia que el cargo
aeroportuario no pueda considerarse como tasa y, por tanto, que el beneficiario de
dichos ingresos sea la empresa privada, fijada como beneficiaria en el contrato de
concesion. Asi, también la catalogacion de tarifa comercial y su naturaleza
contractual, transforman la naturaleza del recurso y del ingreso, que de ser
publicos pasan a ser privados y, por tanto, quedan excluidos de cualquier tipo de
control estatal.

La nocién de tasa incorpora, como s¢ dijo, una obligacién ex /ege de derecho
publico, el precio, una obligacion ex contractu, normalmente de derecho privado.

~— Tasa y precio son dos figuras juridicas, dos técenicas, dos instituciones que
incorporan un régimen juridico diferente, no pueden ser asimilados jamas. La
tarifa, en los términos utilizados a lo largo de la ordenanza N.° 0154 publicada en
el Registro Oficial N.° 154 del 28 de noviembre del 2005, no es mas que la
cuantificacién del servicio piiblico esencial, exclusivo del Estado Central, cuyo
cobro debe efectuarse via tasa por parte del Estado. De las argumentaciones
precedentes, es claro que no existe razén alguna para considerar que por la sola
denominacién de tarifa, no puede catalogarse a los cargos aeroportuarios como
tasa, pues dicha denominacién obedece Unicamente al valor a pagar por el uso del
servicio. Las tarifas se definen como una racional determinacion de los costos,
mediante el aseguramiento de los activos de las entidades de servicio publico, con
el fin de garantizar su financiacién, ajustando las tarifas a "los cambios en los
costos reales” a fin de mantener el equilibrio econdémico-financiero de la empresa
y garantizar la cobertura futura de los servicios, tal como lo scfiala el inciso
segundo del articulo 313 de la Constitucion de la Republica, que dice: [...] el

~ Estado dispondrd que los precios y tarifas de los servicios publicos sean
equitativos, y establecera su control y regulacion”

Aspecto que se relaciona con la nocion de determinar las tarifas de tasas y
contribuciones en el caso de los servicios pablicos estratégicos; [a Constitucion no
sefiald lo que debia entenderse por “sistema” y “método”, pero reconocid la
necesidad de acudir a ellos al menos en tres momentos: /) para definir los costos
de los servicios, es decir, los gastos en los que incurrié un entidad; 2) para sefalar
los beneficios generados como consecuencia de la prestacion de un servicio —
donde naturalmente estd incluida la realizacién de una obra—y, 3) para identificar
la forma de hacer el reparto de costos y beneficios entre los eventuales
contribuyentes.*’

* Corte Constitucional del Celombia, Sentencia C-135-03
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En relacion al sistema de fijacion de tarifas, “se define por el hecho de no ser un
simple agregado desordenado de elementos sino por constituir una totalidad,
caracterizada por una determinada articulacién dinamica entre sus partes™.””
Supone coherencia interna para relacionar entre si los componentes de un
conjunto, que en el ambito tributario representan la combinacidn de reglas vy
directrices necesarias para determinar los costos y beneficios de una obra o
servicio, asi como la forma de hacer su distribucion. El método esta referido a los
pasos o pautas que deben observarse para que los componentes del sistema se
proyecten extrinsecamente. Asi, constituye el procedimiento a seguir con el objeto

de determinar, en concreto, el monto de la obligacién tributaria.

Queda claro que la tarifa es la cuantificacion del cobro que debe darse por
concepto de la prestacion de un servicio. En ese sentido, de ninguna forma implica
que la denominacion “tarifa” privatice un servicio o mucho menos.

Como se mencioné en lineas anteriores, si bien es cierto que la realidad evidencia
una serie de violaciones constitucionales, el deber de esta Corte serd extirparlas
del ordenamiento juridico ecuatoriano y consolidar y compatibilizar la naturaleza,
caracteristica y efectos de las tasas con la Carta Fundamental, ;como? A partir de
la aplicacién de los principios de supremacia constitucional y de aplicacion directa
e inmediata de la Constitucion, elementos trascendentales que traen consigo la
ciencia juridica del neoconstitucionalismo.

e Cuil fue la voluntad plasmada en la ordenanza N.° 0154 al adoptar la
titulacion de tasas aeroportuarias v posteriormente referirse a tarifas? ;Se
trata de tasas aeroportuarias?

En virtud a lo expuesto, resulta evidente que la naturaleza de la recaudacion
aeroportuaria que opera en el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre de Quito,
responde a las caracteristicas y a la naturaleza de una tasa. Haciendo uso de
aquella potestad Constitucional que preveia la Constitucién Politica de 1998, el
Concejo Metropolitano de Quito emitié la ordenanza que regula el cobro de tasas
aeroportuarias para la_aplicacion en el Aeropuerto Mariscal Sucre y el nuevo
Aeropuerto _Internacional de Quito. (El subrayado es nuestro). Su sola
denominacién refleja la voluntad del ente edilicio en relacion a la naturaleza del
tributo que debe cobrarse por concepto de ese servicio. Como se menciono
previamente, si bien a lo largo de la ordenanza se utiliza la denominacion tarifa,
aquella concepcidon obedece a la cuantificacion de lo que se debe pagar por el

*® Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-1067/02
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concepto de tasa, mas no a una tarifa comercial inherente a un contrato
privado, lo que evidentemente se tornaria inconstitucional por transgredir
directamente el principio de reserva de ley en materia tributaria previsto en la
Carta Fundamental.

Por la naturaleza del tributo tasa, de conformidad al analisis precedente, sc torna
necesaria que su creacion, modificacion y regulacion se las haga via ley, mas aun
si se considera que se trata de un servicio pulblico esencial inherente al Estado
Central (Art. 301 CRE). Por consiguiente, de conformidad con la Constitucion de
la Republica vigente, (articulo 261, numeral 10) los cargos aeroportuarios no

~ pueden, bajo ningin concepto, ser creados, modificados o extinguidos via
contrato.

El hecho de considerar que los cargos aeroportuarios son tasas, ;tiene como
consecuencia que los ingresos producto de su recaudacion sean considerados
ingresos piblicos y por tanto recursos piiblicos?

Para dar respuesta a dicha cuestion, resulta trascendental definir conceptos
basicos, como son ingreso publico y recurso publico:

Se entiende por ingreso publico, foda cantidad de dinero percibida por el Estado y
demds entes piblicos, cuyo objetivo esencial es financiar los gastos publicos.”’ A
decir de Queralt, los ingresos plblicos son siempre sumas de dinero, como en
efecto sucede con los cargos aeroportuarios. Por lo dicho, no pueden considerarse
tales, las prestaciones en especie o las personales, dado que no son susceptibles de

~ ¢xpresarse en unidades econdmicas y por lo tanto incorporarse como ingresos en
los respectivos presupuestos y estar plenamente disponibles para dirigirlos a cubrir
los gastos publicos. Otros autores utilizan la denominacion de recursos publicos
que es mas amplia, porque considera dentro de este concepto a todos los ingresos
en las arcas estatales, cualquiera que sea su naturaleza econémica o juridica.”

Ahora bien, en relacién al régimen juridico aplicable a los ingresos, se distingue
entre ingresos tributarios e ingresos no tributarios. En el primer caso, el Estado
goza de todas las prerrogativas y poderes propios de su naturaleza. En el segundo
caso (ingresos no tributarios), se sujetardn a los principios de derecho privado que
parten de una relacion de igualdad. En el caso de los ingresos tributarios, aplicable
al caso concreto, la doctrina tributaria sefiala:

' Martin, J, y otras, Curso de derecho financiero y tributario, Madrid, Tecnos S.A., i1 a ed, p. 43
C&, 2 villegas, 11, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, pp. 49 - 50.
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[...] Provienen de las detracciones coactivas de rigueza, que reciben el nombre de
tributos. El tributo es un ingreso puablico de derecho publico, obtenido por un ente
publico, titular del derecho de crédito fremte al contribuyente obligado, como
consecuencia de la aplicacion de la ley a un hecho indicativo de capacidad econémica
que no constituye un ilicito. Por su caracter obligatorio, por nacer solo del imperio del
Estado, en cuyo dmbito la voluntad del particular aparece anulada, se encuentran sujetos
a rigurosos principios que protegen al ciudadano obligado a contribuir, de los posibles
abusos que pueda sufrir por un ejercicio arbitrario del poder del Estado.” (El subrayado
es nuesiro).

Por otro lado, José Luis Ferreiro Lapatza, dentro de su analisis tributario - fiscal,
considera necesario referirse inicialmente a la naturaleza y definicion del servicio
publico que se presta para, posteriormente, identificar el tipo de ingreso
correspondiente al mismo. Teniendo presente que el servicio aeroportuario en el
Ecuador, a partir de norma constitucional expresa, es de competencia exclusiva del
Estado Central, es l6gico que la naturaleza de dicho servicio se inserte en Ia
categoria de un monopolio. En ese orden de ideas, Ferreiro define al producto
monopodlico como aquél en donde existe tan sélo un oferente que goza asi de una
posicion privilegiada.

Por su parte, distingue a dicho monopolio en dos subtipos: el primero de hecho y
el segundo de derecho. La diferencia que existe entre ambos, en palabras del autor,
es que mientras el primero no se crea directa € inmediatamente a partir de una
norma juridica, el segundo se encuentra predispuesto por una norma que atribuye a
determinado sujeto la facultad de comprar, producir, distribuir o vender un
producto o de prestar un servicio, prohibiendo a todos los demas la realizacion de
tales actividades. Asi, respecto a este Ultimo, podemos hablar en sentido estricto
de un monopolio de derecho. El ente publico del que emana tal norma, (en este
caso el Constituyente), puede perseguir con la creacion del monopolio, diversas
finalidades que. en definitiva, pueden reducirse a dos: mejorar la prestacion de un
servicio publico o conseguir un ingreso. Por su parte, como consccuencia de la
prestacion de dicho servicio monopdlico, el Estado establece un tributo que grava
la produccion, venta o consumo del bien o la utilizacion de dicho servicio. En este
caso, el monopolio facilita y generalmente aumenta la recaudacion de tributo. El
ingreso es, claro estd, un ingreso tributario, (en ¢l caso sub judice por concepto de
una tasa), un ingreso publico de dereche piblico.™

* Sabd Guzman, “El precio publico™, en Luis Toscano Soria {edt) Nwevos Estudios sobre Derecho
Tributario, Quito, Corporacién Editera Nacional, 2006, pp. 150 - 151.

5% Ferreiro, J, Curso de Derecho Financiero Lspafiol, Madrid, Editorial Marcial Pons, 2000, pp. 177 -
179.



2 PARA EL PERIODO DE TRANSICION
CASO N. ° 0021-09-1A 47

Por consiguiente, resulta claro que los ingresos que deberd percibir el Estado
Central, de conformidad con el articulo 261 numeral 10 de la Constitucion de la
Republica, por concepto del pagos de tasas aeroportuarias, se circunscribe dentro
de la categoria de ingresos publicos de derecho publico.

Ahora bien, con respecto a la connotacion de un recurso pablico, Dino Jarach, en
su obra, Finanzas Publicas, esbozo de una teoria general, define a los recursos
publicos como la obtencion del poder de compra necesario para que el Estado
pueda efectuar sus gastos. A partir de dicha definicion, Jarach establece una gama
muy amplia de recursos plblicos, entre los que se encuentran los siguientes:

a) precios de venta de bienes y servicios en ¢l mercado, incluyendo beneficios
de las empresas del Estado y demés actividades que dan origen a beneficios
de empresarios cualquiera fuera el organismo administrativo que opera en
el mercado;

b) Tributos en sus_diferentes formas v, especialmente, impuestos; (el
subrayado es nuestro)

¢) Deuda publica en sus diferentes formas;

d) Emision de moneda de papel en sus diferentes formas y otras operaciones
monetarias que producen ingresos;

¢) Otros recursos (por ejemplo, penas pecuniarias; producto de la venta
forzosa de bienes decomisados o confiscados, etcétera).”

El anélisis precedente puede sintetizarse en los siguientes términos:

a) El servicio aeroportuario, de conformidad con lo prescrito en el articulo
261, numeral 10 de la Constitucion de la Republica (disposicion
constitucional de directa e inmediata aplicacion), resulta ser una
competencia exclusiva del Estado Central, lo que convierte a dicho servicio
publico en esencial y monopolico.

b) Un servicio piblico esencial y monopélico, como cn efecto es el
aeroportuario, debe ser regulado, percibido o recaudado, necesariamente a
través de un tributo, y en concreto, una tasa. La recaudacion monetaria que
se obtenga por concepte de la misma, debe ser percibida por el Estado
Central, y por tanto, el producto generado debe ingresar directamente a las

> Jarach, D, Finanzas Publicas, eshozo de una teoria genergl, Buenos Aires, Editorial Cangallo S.A.C.1,

y pp. 63 — 64,
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d)

arcas del mismo. Aquello, como es logico, deslinda cualquier participacion
de Corpaq y Quiport, en el proceso de creacidon, modificacion, extincion o
recaudacion de tasas.

A partir de la utilizacién y aplicacion de cénones de interpretacion
constitucional, como la interpretacion sistematica de la Constitucion,
resulta necesario que reglas, principios y valores constitucionales sean
interpretados en su conjunto. Si bien es cierto que distintas disposiciones
constitucionales, como en efecto son los articulos 264 numeral 5, 120
numeral 7 y 301, reconocen a las Municipalidades la potestad de crear,
modificar o suprimir tasas y contribuciones especiales a través de acto
normativo, en concreto ordenanzas, no es menos cierto que el ambito
dentro del cual pueden ejercer dichas competencias, se circunscribe a los
servicios que presta la Municipalidad como consecuencia de las
competencias exclusivas del Municipio, mas no respecto a otras que son de
exclusiva competencia del Estado Central, para cuyo caso, la regulacion de
tasas debe darse via ley, de conformidad con el articulo 132, numeral 3 de
la Constituciéon de la Republica. Dicho precepto constitucional contempia
la necesidad de que sea una ley la encargada de crear, modificar o suprimir
tributos, sin menoscabo de las atribuciones que Ia Constitucion confiere a
los gobiernos auténomos descentralizados. Como se constaté previamente,
el hecho de que la regulacion de tributos inherentes a los servicios que debe
prestar el Estado Central de manera exclusiva (art. 261, numeral 10), se la
haga via ley, no menoscaba atribucién alguna de los gobiernos auténomos
descentralizados, pues es claro que la creacion, modificacién o supresion de
tasas y contribuciones especiales via ordenanza corresponde a aquellos
servicios que, en efecto, presta la Municipalidad y que se encuentran
previstos en el articulo 264 de la Constitucion de la Republica.

Al ser un servicio monopélico de derecho, predispuesto por norma
constitucional expresa, tendiente a mejorar la prestacion del servicio o
conseguir un ingreso por concepto de tasa, es en definitiva un ingreso
publico de derecho publico numerario, es decir en moneda. Asi, los
ingresos piblicos se convierten en componentes pecuniarios que el Estado
v los demas entes publicos perciben v pueden emplear en el logro de sus
{ines.

Dicho ingreso publico tributario se inserta dentro del genérico recurso
publico y se percibe a través de tributos. (En el caso sub judice, tasa). El
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ingreso que genera la recaudacion de la tasa aeroportuaria debe ingresar
directamente a las arcas estatales, con el fin de cubrir futuros gastos
publicos.

Esta Corte deja en claro que los ¢lementos seiialados previamente, es decir,
servicio publico esencial, monopdlico, tasa, ingreso publico, recurso publico,
constituyen piezas integrantes de un ciclo cronoldgico y consecuente, que se
desprenden directamente de un mandato constitucional expreso como, en efecto,
es aquel previsto en el articulo 261, numeral 10 de la Constitucion de la Republica.
En tal virtud, una interpretacion distinta, no solo que no encajaria en la doctrina

- general del derecho tributario y fiscal, sino que incluso se tornaria
inconstitucional.

A partir de los argumentos planteados, el Pleno de la Corte Constitucional. para el
periodo de transicién concluye que, el servicio aeroportuario es esencial y debe
cobrarse via tasa, y los ingresos percibidos y que se perciben a partir del
cobro de la misma, son piblicos, forman parte del genérico recursos publices
Yy, por tanto, deben ingresar directamente a las arcas del Estado con el objeto
de atender al gasto publico.

Se insiste que esta Corte ha centrado su andlisis en la ciencia juridica que rige al
Estado ecuatoriano, el neoconstitucionalismo vy, a partir de ello, y como méximo
organo de interpretacién y control constitucional, deja en claro que el cobro de
tasas, como consecuencia de la utilizaciéon de servicios puablicos esenciales y
monopdlicos, deben ajustarse a la Constitucion de la Republica vigente.

En conclusién, debiendo ser el Estado Central el sujeto activo de la relacion
Juridico-tributaria y quien presta, de manera exclusiva, el servicio aeroportuario, la
regulacion (creaciéon, modificacion, eliminacién y recaudacion) de tasas le
compete al Estado Central. No podria concebirse, bajo ningiin concepto, que el
organo regulador y recaudador de tasas sea uno distinto a aquél que tienc la
competencia exclusiva de ejercer la atribucion, en este caso, prestar el servicio
publico.

Es decir, de acuerdo con la nueva Constitucion, tanto el Municipio de Quito como
Quiport, se encuentran, en principio, imposibilitados para prestar un servicio
esencial y exclusivo del Estado Central; y, en consecuencia, resulta ilogico que se
mantengan como entes reguladores y recaudadores de tasas por un servicio que no
pueden seguir prestando, de acuerdo con la nueva Constitucion. Salvo los casos de
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excepcionalidad establecidos en la propia Constitucidn, en los cuales, de manera
excepcional y previa debida motivacion, la competencia pueda ser ejecutada por
otros niveles de gobierno, como los Municipios v muy eventualmente, por
particulares, sin que esto signifique pérdida de la titularidad de la misma, razén
por la que en tales casos, se trata nada mas que de una ejecucién desconcentrada,
pero bajo ningun concepto, una transferencia de la competencia exclusiva.

4.- (Son parcialmente inconstitucionales por el fondo, los actos
administrativos con efectos generales, oficios N.° 5929 del 03 de febrero del
2009 y 5569 del 05 de enero del 2009, emitidos por el Sefior Procurador
General del Estado, por contravenir a las disposiciones establecidas en la
Constitucion de la Republica del Ecuador?

Respecto a esto y con fundamento en lo antes mencionado, se considera que los
recursos del aeropuerto de Quito son de caridcter publico y, por tanto, se
considera que el pronunciamiento del Sefior Procurador General del Estado,
contenido en la primera respuesta a la pregunta: “;los servicios del aeropuerto
Mariscal Sucre y del Nuevo Aeropuerto de Quito, concesionados por el Distrito
Metropolitarto de Quito a la Corporacion Quiport son publicos?” La respuesta €s
plenamente constitucional.

Respecto al pronunciamiento que consta en la segunda respuesta, a la pregunta de
la Contraloria que dice: “;Los recursos que recibe Quiport por concepto de tasas o
tarifas, como se denomina en el contrato de concesidn, son pablicos o privados?
Se considera que es inconstitucional dentro del siguiente contexto:

“El sub — numeral 2.8 del numeral 2 del Contrato de Congesion, enmendado por el
contrato celebrado el 22 de junio de 2005, estipula la facultad del concesionario
QUIPORT, para recaudar, recibir y retener todas las tarifas aeroportuarias reguladas por
la Municipalidad del Distrito Metropolitano de Quito, que se encuentran establecidos en
el anexc 9 del Contrato {expresadas en ddlares al 15 de junio del 2002} ¥ que segun la
misma cldusula contractual serdn automéaticamente incrementadas en cada aniversario de
vigencia del contrato, de acuerdo con el indice de precios al consumidor (IPC) vigente en
Estados Unidos de América y en Ecuador conforme las formas establecidas en el anexo
11 del mismo contrato.”

Estas tarifas no constituyen tributos pues el servicio no lo presta directamente el estado ni
los sufraga los costos del servidor, por lo mismo no le corresponde a éste la recaudacién
en virtud de las contraprestacion contractual reconocida a favor del concesionario [...7™"

* Ibidem, p. 7
57 Ibidem, p. 7
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“Las tasas como parte integrante de los tributos segiin la definicion del Cédigo Tributario
segun definicién constante en el inciso segundo del articulo 1 del Codigo Tributario [...]
constituyen tributos o ingresos puiblicos del Estado, que son recaudados por el propio
Estado y sus instituciones como sujetos activos del tributo v responsables directos de la
prestacién del servicio, que ingresan directamente a la tesoreria publica o estatal para su
financiamiento, a diferencia de las tarifas o precios convenidos contractualmente, que no
constituyen recursos publicos por su naturaleza y forma de recaudacién, sino una
retribucién econdmica que causa el concesionario y que se distribuye segun lo estipulado
en el contrato de concesién [...]”

“Del andlisis juridico que antecede se concluye que en caso del contrato de concesion

— vigente con QUIPORT estamos frente a tarifas del servicio aeroportuario, de conformidad
con el mismo contrato deben ser reguladas por la Municipalidad del Distrito
Metropolitano de Quito, estas tarifas del servicio se derivan directamente de la concesién
otorgada y recaudadas y administradas por el concesionario [...] Estas tarifas no se
cnmarcan en la definicién de tributos constante en el articulo 1 del Codigo Tributario,
porque no constituyen tasas fijadas y recaudadas por el Estado o sus instituciones por
la prestacion de un servicio que ellos otorgan, ni son recursos publicos que pertenecen
al Estado o a sus instituciones sino que constituyen valores recaudados por la
Municipalidad concedente por la prestacion de un servicio concesionado, que al ser
recaudados e ingresar al activo corriente del concesionario, conforme el conirato de
cencesion, no pueden ser considerados pablicos sino privados de acuerde con o
sefialado en el inciso segundoe del articulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado [...]"*

Al respecto, la Corte Constitucional, para el periodo de transicién, claramente
informada por los principios y fines sociales que constituyen pilares
fundamentales de la estructura estatal, considera que la nocion de delegacion total

~— de un servicio publico a las entidades privadas se encuentra totalmente prohibida
por la Constitucion, ya que el art. 316 es muy claro respecto a las delegaciones,
como un acto que no es absoluto, pues no todo es delegable; la misma norma
constitucional hace ciertas precisiones: /) que se trate de sectores estratégicos 2)
que las empresas del Estado obtengan la mayoria accionaria; 3} que dicha
delegacion se sujete al interés nacional; y, 4) que se respete los plazos v limites
fijados en la Ley. En el mismo sentido, indica que, de forma excepcional, se
delegue a la iniciativa privada el ejercicio de las actividades que establezca la ley.
En relacién al presente tema, la norma que debe encaminar o construir el
andamiaje juridico es la Ley Organica que regula el Sistema de Competencias y
los recursos.

** Ibidem, p. 10
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Ahora bien, la delegacién debe cefiirse a la norma constitucional; en ese sentido,
se exhorta a la Asamblea Nacional para que realice, a la mayor brevedad, las
modificaciones normativas respectivas de acuerdo a los lineamientos establecidos
en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Y por tanto, corresponde a esta Corte declarar la inconstitucionalidad y disponer
la expulsion del ordenamiento juridico de la citada segunda parte del
dictamen del Seiior Procurador General del Estado. En ese sentido, también
resulta inconstitucional el texto correspondiente a la segunda respuesta del
oficio N.° 5929 del 03 de febrero del 2009, en la medida en que ratifica en su
integridad el contenido del oficio N.® 5969 del 05 de enero del 2009, mas
precisamente, a la parte relativa a la naturaleza juridica y titularidad de los
pagos realizados por los usuarios del Aeropuerto Mariscal Sucre de Quito.

Finalmente, si se tiene en cuenta que estos pronunciamientos se produjeron en
gjercicio de una competencia constitucional relativa a la inteligenciacién de las
leyes, realizada por el Sefior Procurador General del Estado, en la realidad, limita
las potestades establecidas en la Constitucion e interviene directamente en las
atribuciones conferidas al Contralor General del Estado; es decir, el Sefior
Procurador General del Estado incurrid en una prohibicién constitucional,
contenida en el articulo 211 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que €s
la de limitar la potestad de controlar un servicio pablico esencial aeroportuario. En
ese sentido, el examen de constitucionalidad es rigido y su inconstitucionalidad es
evidente.

Por su parte, la frase: “un servicio concesionado, que al ser recaudado e ingresar
al activo corriente del concesionario, conforme el contrato de concesion, no
pueden ser considerados publicos sino privados”. Esta mencion definitivamente es
inconstitucional, conforme el argumento sefialado en el titulo anterior y, mas
precisamente porque vulnera los articulos 261.10 (los aeropuertos forman parte del
régimen de competencias exclusivas del Estado Central), el articulo 321
(propiedad publica), art. 120.7, 132.3 (Reserva de Ley tributaria); y. 133.3
{Reserva de Ley Organica).
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OTRAS CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA
EL PERIODO DE TRANSICION

5.- (Son obligatorias las resoluciones (pasadas en autoridad de cosa juzgada)
contenidas en las Resoluciones con la Constitucion de 1998?

Respecto a este tema, es necesario dilucidar el alcance de la obligatoriedad del
precedente respecto a las resoluciones del extinto Tribunal Constitucional,
relativas a la Constitucién Politica de 1998.

- El constituyente de Montecristi plasmé en la Constitucién del 2008, que el
Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia (art.1); que los
derechos son plenamente justiciables, sin que pueda alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacién o desconocimiento (art. 11, num. 3); que el
Estado es responsable de error judicial, violacién a la tutela judicial efectiva y
violacion de los principios y reglas del debido proceso (art. 11, num. 9); la
responsabilidad de las ecuatorianas y los ecuatorianos de practicar la justicia y la
solidaridad en el ejercicio de sus derechos (art. 83, num. 9); que el sistema
procesal es un medio para la realizacion de la justicia, sin que se pueda sacrificar
la justicia por la sola omision de formalidades (art. 169).

Efectivamente, el cambio de normativa constitucional representé un cambio de
estructura juridica, pues los principios filoséficos que inspiran la nueva
Constitucion difieren en gran medida con los que informaban a la Constitucion
Politica de 1998, por lo que las resoluciones del ex Tribunal Constitucional que no

— eran sentencias jurisprudenciales y carecian de caracter vinculante y obligatorio,
asi como las referencias doctrinarias del marco constitucional de 1998 han
desaparecido. Por estas razones esta Corte no esta obligada a someterse a las
referidas resoluciones.

En ese sentido, la Corte estima que los principios que sustentan las Constituciones
de 1998 y 2008 son irreconciliables, no pueden mantenerse, ni aun poniendo en
practica los métodos mas sofisticados de interpretacion constitucional, pues los
fundamentos filoséficos que inspiraron a las sentencias mencionadas y aquellos
fundamentos que sostienen la ingenieria constitucional vigente, tienen un génesis
tan opuesto, que ¢l primero pregona el rol minimo del Estado y de la dimensién
estructural de la dindmica de] mundo de la vida y por el contrario, magnifica la
dindmica social sometida a las fuerzas del mercado y de la libre oferta y demanda
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y a los designios del hombre como agencia individual que se superpone a la
dimension colectiva del desarrollo.

Al respecto, la evolucion del pensamiento cientifico-doctrinario, asi como del
pensamiento juridico-politico de una nacién como la ecuatoriana, transita hacia la
emergencia de un nuevo paradigma que cambia sustancialmente la realidad y las
caracteristicas nucleares de los hechos y situaciones en las que en un momento se
basaron las sentencias, sujetas a critica.

Las resoluciones del ex Tribunal Constitucional, que adquirieron la dimension de
fus iudicata, si bien podrian estar de acuerdo con la Constitucién Politica de 1998
y con las tesis econémicas que dominaron en la década de los noventa, podrian
devenir en incongruentes bajo los principios juridicos constitucionales actuales. En
ese sentido, la no obligatoriedad de precedente respecto de las resoluciones del ex
Tribunal Constitucional pasadas en autoridad de cosa juzgada, de ningiin modo es
una resolucion arbitraria de esta Corte, pues por el contrario, se trata de sustentarse
sobre Ja base de sostener la supremacia de la constitucién vigente y corregir
eventualmente el error de derecho y la injusticia del resultado.

El error de derecho se localiza en la incongruencia insalvable entre el fundamento
de la sentencia y la realidad normativa y filos6fica que caracteriza a la actual
Constitucidn. Por su parte, la injusticia del resultado se viene expresando con
anterioridad a la emergencia del nuevo paradigma constitucional y dice relacién
con la apostasia o huida del derecho publico, particularmente el administrativo y
constitucional, hacia la parcela del derecho privado, huida que resulta en la
inobservancia de parametros de control gjercidos por la entelequia Estado como
guardian del interés publico y Ia desnaturalizacién de variables juridico tributarias,
que terminan beneficiando a los actores del quehacer privado y que perjudican a
los intereses de la comunidad estatal.

Finalmente, sobre esta materia, cabe sefialar que la Corte Constitucional se
remitird a las siguientes sub reglas: /) al existir un marco constitucional diferente
al de la Constitucion Politica de 1998, es deber de la Corte Constitucional sostener
la Supremacia de la Constitucién vigente , a través de la jurisprudencia y la
obligatoriedad del precedente constitucional; 2} cualquier nocién de obligatoriedad
del precedente de las resoluciones del ex Tribunal Constitucional no son
obligatorias; y, 3) son obligatorios Gnicamente los precedentes constitucionales
emitidos en relacion a la Constitucion vigente.
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6.- Determinar la inconstitucionalidad de normas conexas

Conforme lo establecido en el numeral 3 del articulo 436 de la Constitucion de la
Republica, constituye un deber juridico de la Corte Constitucional declarar la
inconstitucionalidad de normas conexas, es decir, que declarada la
inconstitucionalidad de una norma, se declaran igualmente inconstitucionales
aquellos preceptos sistematicamente conectados a la norma inexequible, con
independencia de que hayan sido o no impugnados por el demandante.

En el caso sub judice, es evidente que se debe analizar la constitucionalidad de

~ algunas normas no invocadas en la demanda, pero que al formar parte del
fundamento del pronunciamiento del Sefior Procurador General del Estado.
obligan al pronunciamiento de esta Corte.

En el presente examen de constitucionalidad de norma conexa se verificara si es
constitucional por el fondo la Ordenanza Municipal N.° 0154 publicada en el
Registro Oficial No. 154 del 28 de noviembre del 20035, a la luz del nuevo marco
constitucional,

Los textos literales de la norma cuya constitucionalidad se examina son:

Ordenanza Municipal N°® 0154
(R.O. 28 de Noviembre del 2005)

Expide:

La ordenanza metropolitana que regula el cobro de las tasas aeroportuarias para la aplicacién
en el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre y el Nuevo Aeropuerto Internacional de Quito.

Art. I.- Sustitiyase el capitulo [X (“de las tasas aeroportuarias para el Aeropuerto Mariscal
Sucre y la Ordenanza Metropolitana 064 “de las Tasas por seguridad aeroportuaria en el
Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre”) del Titulo 1i del Libro Tercere del Cédigo Municipal,
por el siguiente:

CAPITULO XIIT

Art. NI (1).- Las rarifas regulodoras que el concesionario estd facultado a cobrar en el
Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre y en el Nuevo aeropuerto de Quito, serdn de iinica v
exclusivamente aquellas detalladas en el anexo nueve del contrato de Concesion que consta de la
escriturar Publica celebrada el 22 de junic del 2005, ante el Notario Vigésimo Cuarto del canton
Quita, Dr. Sebastian Valdivieso Cueva, y que corresponde a la prestacion de los siguientes
SEFVICIOS aeroporfuarios:

a) Tarifas por aterrizaje de aviones

b} Tarifas de salida internacional de pasajeros
[ ¢} Tarifas de salida domestica de pasajeros
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d)  Tarifas de estacionamiento de avion

e} Tarifas de recargo por ifuminacion

[ Tarifas por puente de embarque

g} Tarifas por recargo de servicios CRF (Accidentes de Fuego Rescate); y.
#)  Tarifas de recargo por equipaje ATC (Control de trafico aéreo)

El concesionario recaudarad las tarifas maximas que le corresponden directamente o a través del
procedimiento gue estime pertinente, sujetandose en todo caso a las previsiones del Contra de
Concesion v demds acuerdos suscritos para el efecto.

Art. HI- (2}- La CORPAQ, como responsable de la prestacion de los servicios de seguridad
aeroportugria en el Aeropuerfo Internacional Mariscal Sucre y el Nuevo Aeropuerto de Quito, de
conformidad con la cldusula 7.3.4 del Contrato de Concesion, tendrd la facultad de cobrar las
siguientes farifas mdximas por este servicio:

a) Lasumade US § 5.25 para los pasajeros de vuelos internacionales, y,
b) Lasumade US 3 3.22 para los pasajeros de vuelos domésticos o internos.

La CORPAQ, recandard las tarifus mdximas que le corresponden directamente o a través del
pronunciamiento gue estime pertinente, sujetindose en todo caso a las previsiones del Contrato
de Concesion y demds acuerdos previstos para el efecto, asi como los estudios econdmicos y
técnicos que lo justifiquen.

Art. ... (3).- Las tarifas de Salida internacional de pasajeros de vuelos internacionales serdn
aplicables a las personas que aborden vuelos comerciales o contratados (“charter”} que fengan
como destine final el exterior, sin perjuicio de que realicen escalas en otras cindades del Ecuador.

Art. HI... (4}.- Las tarifas mdximas a ser aplicadas en el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre
¥y el Nuevo Aeropuerio Internacional de Quito, tanto por parte del concesionario, cuanto por parte
de la CORPAQ, se establecerdn unica v exclusivamente de conformidad con lus disposiciones del
Contrato de Concesion. Tales tarifas se modificardn automdticamente v sin necesidad de Ia
emision de nuevas ordenanzas u otros requisitos, en la forma y hasta los monios previstos en el
contrato de concesion de 22 de junio del 2003.

Art fli... (3).- Estardn exentos del pago de estas tarifas por servicios aeroportuarios el Presidente
de la Republica del Ecuador y aguellos gue viajen con él, asi como también los militares y
miembros de la policia nacional gue se hallen en cumplimiento de sus funciones oficiales, no
comerciales.

De la misma forma, gozardn de estas exoneraciones o de la reduccion que corresponda aquelias
personas naturales y juridicas que la legislacion ecuatoriana a referido en el confrato de
concesion gocen de estos beneficios. CORPAQ y el concesionario dardn estricto cumplimiento a
esta obligacidn respecto de las tarifas que a cada uno lo corresponden en la forma prevista en la
Ley y en el contrato de Concesidn.

Disposicion Transitoria: Las tarifas establecidas en la presente ordenanza serdn de aplicacion a
partir de la fecha en que entre en vigencia el mencionado contrato de concesidn, mientras tanto,

seguiran aplicables las disposiciones vigentes.

Dispasiciones finales:
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PRIMERA,- Deréguese las ordenanzas metropolitanas no.- 64 y No.- 77 de 27 de Marzo del
2002y 29 de noviembre del 2002, respectivamente, excepto en lo atinente a las tarifas, las mismas
gue se seguiran aplicandose, hasta que de conformidad con la disposicion wansitoria de esta
ordenanza, sean aplicadas las constantes en ésta.

SEGUNDA,- La presente ordenanza entrard en vigencia a partir de su publicacion en el registro
aficial, con la salvedad prevista en la disposicion transitaria.
Dada en la sala de sesiones del Concejo Metropolitana de Quito.

Se estudiard la constitucionalidad de estas normas a la luz de los siguientes
principios y métodos de interpretacion constitucional: 1) principio de reserva de

— Ley; 2) principio de Supremacia Constitucional;> ¥, 3) métodos de interpretacion.
integralidad o unidad constitucional y el criterio teleoldgico.

En relacion con el primero, el principio de reserva de ley en general, se configura
neccsariamente por un orden formal basado en un cuerpo legislativo.®® Es decir,
que esta actividad se reserva para que mediante procedimiento establecido en la
Constitucidn, art. 132, el cuerpo legislativo o la Asamblea Nacional, a través de un
proceso democritico, expida normas en los casos en que los requiera.

Cuando se determina una reserva legal por mandato constitucional con caracter
absoluto, la regulacion del asunto debe ser hecha por el legislador «con la mayor
amplitud, precision y profundidad que resulte compatible con las caracteristicas de
la ley como una categoria, diferenciada e inconfundible, de norma juridica».®' Es
decir, el legislador debe regular minuciosamente la materia objeto de la reserva
legal, desarrollando los «conceptos, requisitos, procedimientos y control de las
- regulaciones acordadas y otras cualidades que obligan a reconocer que. en ¢l
ambito de la potestad reglamentaria de ejecucion, se halla mas restringido o
subordinado», debiendo conciliarse la «generalidad, abstraccion e igualdad de la
ley, asi como sus caracteristicas de normativa basica y permanente, por un lado,
con la incorporacion de los principios y preceptos, sean cientificos, técnicos o de
otra naturaleza, que permitan, sobre todo a los érganos de control de supremacia,
concluir que el mandato constitucional ha sido plena y no solo parcialmente

% En virtud det principio de Supremacia Constitucional {supra). Bajo la logica del constitucionalisme o
Estado constitucional, se debe dejar de lado la Ley que sea contraria a la Constitucién; y, se debe aplicar
las normas expresas en la Constitucién, porque se reconoce como Ley Suprema, pues, de no existir esta
Eosibilidad serian “vanos los intentos del pueblo de limitar lo ilimitable” (Nino. C)

® Corte Suprema de Argentina, Magistrados Ponentes, Raul Zaffaroni, Highton de Nolasco Arancibia
Clavel, Enrique Lautaro, sentencia “homicidio calificado y asociacién ilicita”, N® 259-,24/08/2004.

! Nogueira A, H. http:/iwww scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122003000 100025 & script=sci_arttext
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cumplido». Asi, el legislador debe regular la materia con «determinacién» y
«especificidady».®

En el caso objeto de pronunciamiento, esta Corte reitera que el régimen de
competencias del Estado Central esta cobijado bajo el principio de reserva de Ley
Organica conforme con el art.133.3 de la Constitucién.

En cuanto a las implicaciones de la reserva de ley organmica tenemos: la Ley
Orgénica es diferente a una ley comuin por dos motivos: un tramite distinto (donde
se exhibe la voluntad diferente a la necesaria para pronunciamiento de una Ley
ordinaria, sea una mayoria especial, sea la intervencion, en ciertos casos, de un
sujeto diferente al poder legislativo); y una materia especial, que sustrae el tramite
legislativo corriente, como es el caso de *los aeropuertos”, conforme desarrollo de
las “competencias exclusivas™ establecido en el art. 261.10 de la Constitucién de
la Reptblica del Ecuador.

Al definir de forma clara que los aeropuertos son de exclusiva competencia del
Estado Central, esta sentencia, al atender especificamente sobre la potestad de
crear, modificar o suprimir tributos mediante Ley, conforme con los articulos
120.7 y 132.3 de la Constitucion de la Republica, actividad que se relaciona con la
seccidén quinta de la misma, que en su art. 301 dice: “Sélo por iniciativa de la
Funcion Ejecutiva y mediante Ley sancionadora por la Asamblea Nacional se
podrd establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. Solo por acto
normativo de organo compefente se podrd establecer, se podrd modificar,
exonerar o extinguir tasas y contribuciones especiales se creardn y regulardn de
acuerdo con la Ley.”

Sobre esta materia y al contrastar la Ordenanza Municipal N.° 0154 publicada en
Registro Oficial N.° 154 del 28 de noviembre del 2005, en su integridad, es
contraria a la Constitucion de la Republica vigente. Tenemos que: en las normas
antes seflaladas se produce una inconstitucionalidad sobrevenida, porque la
Constitucion de la Repiblica del Ecuador establece que los aeropuertos y por
supuesto las tasas aeroportuarias, pertenecen a las competencias exclusivas del
Estado Central, por tanto, deben crearse, modificarse y suprimirse mediante ley.
En la medida en que las normas analizadas no retnen tal condicion, la declaracién
de inconstitucionalidad se hace imperativa.

2 Ibidem.
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Sin perjuicio de lo dicho en otro apartado de esta sentencia, respecto de la no
obligatoriedad de someterse a las resoluciones del ex Tribunal Constitucional, esta
Corte Constitucional, para el periodo de transicion, considera que el sustento
constitucional de la ordenanza citada (supra) estaba dado con base en la
Constitucion Politica de 1998 derogada. Al ocurrir el cambio constitucional, las
disposiciones de la ordenanza dependen de que las normas que la sustentan sean
constitucionales.

Al respecto, se procede con el analisis concreto de la ordenanza (supra). Sobre el
“Capitulo XIIT de la fijacién de tarifas méaximas para los servicios aeroportuarios

— en el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre y en el nuevo Aeropuerto de
Quito”, la Corte considera que sin que medie justificacién alguna, se habla de
tarifas cuando en realidad son tasas aeroportuarias, que por considerarse un sector
exclusivo del Estado Central, como ya se ha explicado con anterioridad, es
indelegable, relativo y por tanto, es un servicio piblico al que le corresponde su
regulacion mediante ley.

El Art. III (1) “Las tarifas recaudadas que el concesionario estd facultado a cobrar
en el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre, que remite al anexo 9 del contrato
[...]” es una circunstancia inconcebible en una democracia constitucional; no esta
conforme al criterio de racionalidad, es decir, el medio debe ser idoneo vy buscar
un fin constitucionalmente justo. En el presente caso, sobre la determinacién de las
tasas, deben hacerse mediante ley o acto normativo y no mediante delegacion y
referencia a un contrato ni tampoco via ordenanza, circunstancia que
enfaticamente provoca la intervencion de esta Corte para declararla

— inconstituctonal, por ser contrarios a los principios establecidos en la Constitucion:
principio de legalidad tributaria (art. 301, 120.7, 132.3); v, el principio general de
publicidad de las normas.

En relacidn al articulo III (2), el articulo IIT (3) y III (5) de la Ordenanza, se
reconoce que la CORPAQ debe recaudar las tasas aeroportuarias y devolverlas ai
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito. Asi como en lo relativo al articulo
IIT (4).- “Las tarifas méximas a ser aplicadas en el Aeropuerto Internacional
Mariscal Sucre y en el Nuevo Aeropuerto de Quito, tanto por parte del
Concesionario, cuanto por parte de CORPAQ, se estableceran #nica y
exclusivamente, de conformidad con las disposiciones del contrato de concesion.
Tales tarifas se modificaran automaticamente sin necesidad de la emisién de
nuevas ordenanzas u otros requisitos, en la forma y hasta los montos previstos en
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el contrato de concesién de 22 de junio del 2005.” (Enfasis en las cursivas y
negritas).

Esta parte consolida la delegacion de la capacidad de modificar las tasas
aeroportuarias mediante contrato, algo que, como ha quedado expresado, (supra)
definitivamente es incompatible con la Constitucién vigente, pues el derecho a que
existan procesos democraticos necesarios para la afectacion o beneficio de un
servicio publico, requiere que las referidas modificaciones sean realizadas por los
organos competentes para ello, como son, que nuestros representantes en la
Asamblea Nacional, informados acerca de los principios constitucionales de
razonabilidad, equidad, igualdad, transparencia, control y redistribucion de la
riqueza, realicen una adecuada imposicién de tasas. No como se evidencia en el
proceso de delegacion tras delegacidn: este procedimiento estd hasta reservado
inicamente a la ley, que se ha desconfigurado con este proceder.

En definitiva, los actos normativos contenidos en la ordenanza que se examina,
constituyen prohibiciones constitucionales, como la de delegar a un contrato
aspectos reservados Unicamente a la ley v a la administracién central del gobierno,
razon por la cual se procede a declarar la inconstitucionalidad por ¢l fondo v en su
totalidad de la Ordenanza N.° 0154, publicada en el Registro Oficial N.° 154 de 28
de noviembre del 2005.

Por lo anteriormente dicho, la Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
declara que las normas conexas constantes en la Ordenanza Municipal N.° 0154
publicada en el Registro Oficial N.° 154 de 28 de noviembre del 2005, son
inconstitucionales.

VI. DECISION

En m¢érito de lo expuesto, administrando Justicia Constitucional y por mandato de
la Constitucién de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional, para el
periodo de transicidn, expide la siguiente:

SENTENCIA:

1. Se declara la inconstitucionalidad parcial por el fondo del
pronunciamiento del sefior Procurador General del Estado, contenido en el
Oficio N° 5569, de 05 de enero de 2009, referente a la pregunta b) de la
consulta solicitada por €l sefior Contralor General del Estado, mediante
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Oficio N° 024133-DJDJ-2008 de 23 de septiembre del 2008, que dice: “b)
Los recurso que recibe QUIPORT por concepto de tasa, o farifas como
se denominan en el contrato de concesion son publicos o privados?”.

2. Se declara la inconstitucionalidad parcial por el fondo del
pronunciamiento del sefior Procurador General del Estado, contenido en el
Oficio N° 5929, de 03 de Febrero del 2009, mediante el cual niega la
peticion de reconsideracion solicitada por el sefior Contralor General del
Estado, mediante Oficio N° 01176-DJDI-2009 de 22 de enero del 2009, en
lo que tiene relacién con la naturaleza juridica y titularidad de los pagos
— hechos por los usuarios del Aeropuerto Mariscal Sucre de Quito; esto es,
en cuanto a la pregunta b) de la consulta a que hace referencia el numeral
anterior.

3. Se declara plenamente ajustada al articulo 211 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, la pertinencia del ejercicio del control, fiscalizacion
y auditoria, por parte de la Contraloria General del Estado, de todos los
bienes y recursos publicos, afectados a la prestacidn del servicio
aeroportuario en todos los aeropuertos del Ecuador.

4. Se declara ajustada a la Constitucion la siguiente interpretacion
constitucional condicionada, respecto del inciso segundo parte final del
articulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, que
dice: "“/...J hasta tanto los titulos, acciones, participaciones o derechos que
representen ese pairimonio sean transferidos a personas naturales o

~ personas juridicas de derecho privado de conformidad con la ley.”, solo en
cuanto se entienda que las disposiciones de esta parte dc la norma no son
aplicables al Contrato de Concesion, en tanto la celebracion de un contrato
de esta naturaleza no implica una transferencia del dominio de los bienes
concesionados. En ese sentido, los bienes y recursos publicos
concesionados, no pierden su calidad de bienes publicos al ser
administrados por corporaciones, fundaciones, sociedades civiles.
compaiiias mercantiles y otras entidades de derecho privado, cualquiera
hubiere sido o fuere su origen, creacion o constitucidn.

5. Se ratifica el caracter publico de los recursos derivados de los cobros de los

distintos servicios aeroportuarios, tanto en el Aeropuerto Mariscal Sucre de
Quito, como en los demas aeropuertos del pais, por cuanto dichos pagos

RE M 16114

.

hitp:/fwww.corteconstitucional . gov.ec




CASO N.°0021-09-1A

62

corresponden a tasas conforme los términos establecidos en la parte
considerativa de esta sentencia.

De acuerdo al articulo 436 numeral 3 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, se declara la inconstitucionalidad por conexidad de la Ordenanza
Municipal N.° 0154 publicada en Registro Oficial N.° 154 de 28 de
Noviembre del 2005, emitida por el Concejo Municipal del Distrito
Metropolitano de Quito. El ejercicio de las competencias transferidas al
amparo de normas dictadas con anterioridad a la Constitucion vigente, no
seran afectadas temporalmente, mientras no se regule de manera distinta en
la Ley Orgénica del Sistema de Competencias, de acuerdo a lo establecido
en numeral 3 del articulo 133 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador y lo establecido en el numeral 9 de la Disposicion Transitoria
Primera de la Constitucion de la Republica del Ecuador, marco juridico que
permitira articular el ejercicio de competencias exclusivas y la concurrencia
en la gestion de servicios publicos segiin lo previsto en el articulo 260 de la
Constitucion, la misma que debe ser expedida por la Asamblea Nacional,
de tal manera que se garantice la eficacia y oportunidad en la prestacion del
servicio.

Se declara que es inconstitucional crear, modificar, incrementar o extinguir
tasas aeroportuarias via contrato. Al respecto, por mantener reserva de ley
conforme el numeral 3 del articulo 132 de la Constitucién de la Republica,
se estara a lo dispuesto en el Mandato Constitucional. Sin perjuicio que,
mientras no exista norma legal sobre este concepto, los Municipios reciban
y administren las tasas que se encuentran vigentes que corresponden a la
prestacion de los siguientes servicios aeroportuarios: aterrizaje de aviones,
salida internacional de pasajeros, salida doméstica de pasajeros,
estacionamiento de avién, recargo por iluminacion, puente de cmbarque,
recargo de servicios CRF (Accidente de Fuego Rescate); vy, recargo por
equipaje ATC (Control de trafico aéreo), los servicios de prestacion de
seguridad aeroportuaria y demds pertinentes al momento que asuman
temporalmente la referida administracién, sin que éstas puedan ser
incrementadas hasta que se dicte la Ley respectiva. Igualmente podran
crear, si asi lo requirieren, las unidades respectivas de gestion publica para
la prestacion eficiente de este servicio.

Se dispone que los poderes publicos e interesados adecuen sus actos y
contratos, publicos y privados, al régimen constitucional vigente, expuesto



233 closedectod huddfa b\\ e
CORTE CONSTITUCIONAI___

55 s

Bt il PARA EL PERIODO DE TRANSICION
CASON.°0021-09-1A 63

en esta sentencia, so pena de que sus actuaciones pierdan cficacia juridica,
y los instrumentos derivados sean declarados nulos, en virtud del articulo
424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

~~ PRESIDENT

e 'I . " ;
L ))f L .
_ )
~ Dr. Patritio Pazmiﬁ(;reire

EYARIO GENERAL

Razén: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de
la Corte Constitucional, para el periodo de transicidn, con 6 votos a favor, de los
doctores: Roberto Bhrunis Lemarie, Patricio Herrera Betancourt, Hernando
Morales Vinueza, Ruth Seni Pinoargote, Nina Pacari Vega, y Patricio Pazmifio
Freire; sin contar con la presencia de los doctores: Alfonso Luz Yunes, Manuel
Viteri Olvera y Diego Pazmifio Holguin, en sesion del dia jueves veintitrés de julio
de dos mil nucve. Lo certifico.

ro Larrea Jijon
ARIO GENERAL
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