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Editorial

a crisis juridico-politica que ha vivido el Ecuador a partir del mes de noviem-

bre del afio pasado, indudablemente la mds grave de las iltimas décadas, ha
traido como una de sus secuelas la necesidad de realizar una reflexion a fondo so-
bre el marco constitucional bajo el cual se desenvuelven las instituciones del pais.

Si bien la crisis tuvo como su foco central la insélita reorganizacion de la Corte
Suprema de Justicia, afecto a otros érganos del Estado como el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales y provoco finalmente un cambio de gobierno. Todo lo cual ha
generado un debate sobre las formulas juridicas que el constitucionalismo ecuato-
riano ha empleado en la estructura del Estado, sobre sus limitaciones y sobre las
eventuales reformas que podrian introducirse.

Lamentablemente el debate, en general, se ha quedado en la superficie. Por ello
resulta indispensable el despojarlo de las presiones e intereses coyunturales y el con-
ducirlo a un nivel de serenidad y profundidad que permita, luego, determinar cudles
deben ser las reformas necesarias y viables.

FORO quiere contribuir a ese debate y por ello ha incorporado a su tema central
varias reflexiones, elaboradas por académicos del mds alto prestigio, que abordan
algunas de las cuestiones constitucionales de mdyor interés. Quedan, por cierto, mu-
chos otros temas que por razones de espacio no han podido ser tratados en esta oca-
sion, pero que merecerdn en el futuro nuestra preocupacion.

Se mantienen también nuestras secciones habituales en las que se incluyen arti-
culos de variada temdtica, recensiones de libros recientes y comentarios de jurispru-
dencia. Y, como en ediciones anteriores, se cuenta con colaboraciones de prestigio-
sos profesores extranjeros, que nos permiten mirar la evolucion del Derecho mds
alld de nuestras fronteras.

Esperamos de esta manera seguir cumpliendo el propdsito que animé la creacion
de esta revista y que ha estado presente en los niimeros anteriores: que el Derecho,
como ciencia, se ocupe de aquellas cuestiones que gravitan con trascendencia en la
vida de nuestros paises.

Ernesto Albdan Gomez
Editor
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La reorganizacion de la Corte Suprema
o la degradacion del Estado de Derecho-

Julio César Trujillo**

El autor adopta sustenta la inconstitucionalidad de la Resolucién del Congreso
No. 25-181, del 8 de diciembre de 2004, por medio de la cual cesa a los magis-
trados que desempefiaban sus funciones en la Corte Suprema de Justicia hasta esa
fecha, y, para fundamentar su criterio, reconstruye los hechos y el derecho des-
de 1997 hasta el afio 2004, analiza detalladamente la Resolucién No. 25181 y
objeta sus débiles fundamentos juridicos y facticos; a mas de ello, utiliza méto-
dos y principios especificos de la interpretacion constitucional.

Se estudia ademas de la trasgresion constitucional, la violacién de los derechos
subjetivos de los magistrados de la Corte Suprema cesados de sus cargos en di-
ciembre de 2004.

FORO —

M e parece necesario reconstruir los hechos y el derecho desde el afio 1997 has-

ta diciembre del afio 2004, para mejor entender la ilegitimidad e inconstitu-
cionalidad de la Resolucién del Congreso No. 25-181 del 8 de diciembre del afio
2004 por medio de la cual cesa a los magistrados que desempeifiaban sus funciones
hasta esta fecha y, a la vez, nombra a los magistrados que los sustituyeron.

ANTECEDENTES

1.1. Hasta el afio 1997 los magistrados de la Corte Suprema de Justicia eran nom-
brados por el Congreso Nacional para un perfodo fijo. Esta forma de designacion se
desacredit6 porque el Congreso llegé al extremo de hacer los nombramientos en con-

*  Este articulo se fundamenta en el affidavit escrito para la causa P.1425-04, Hugo Quintana y otros contra Ecua-
dor, que se sigue en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, al que le he afiadido los comentarios a
los actos posteriores al 28 de marzo del afio 2005 en que fue escrito el affidavit y utiliza, a pesar de la limitacién
argumentativa de los diputados intervinientes, el acta No. 25-045 del 17 de abril de 2005.

** Profesor del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, y la Pontificia Universi-
dad Catélica del Ecuador.
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Julio César Trujillo

sideracion a la afiliacién o adhesion del o de los candidatos a los partidos que forma-
ban parte de la mayoria de diputados que, para el efecto, se constituia, con irrespeto
adn del periodo legal para el cual habian sido elegidos.

Con el propésito de sustituir la forma de designacién de los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia que repudiaba el pueblo, el Presidente de la Republica, en
funciones, convocé a una consulta popular en la que le pidi6 al pueblo que se respon-
da, entre otras, a la siguiente pregunta:

PREGUNTA 10. ;Considera usted necesario modernizar la Funcién Judicial, reformar el
sistema de designaci6n de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, para que su
origen sea la propia Funcién Judicial, nombramiento sin sujecién a periodos fijos, que ob-
serven los criterios de profesionalizacién de carrera judicial que establezca la ley?

Los ecuatorianos que concurrieron a la urnas contestaron mayoritariamente que

z

S1.

1.2. Conocida la opinién del pueblo ecuatoriano, el Congreso Nacional procedié
a reformar la Constitucién e incorpord a ella un articulo que decia: “art. 129. Los ma-
gistrados de la Corte Suprema de Justicia no estan sujetos a periodo fijo en la dura-
cién de sus cargos. Cesardn en sus funciones por las causales determinadas en la
Constitucién Politica de la Repriblica y la ley”. “Producida una vacante, cualquiera
sea su causa, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, designard al nuevo magistra-
do, con el voto favorable de por lo menos las dos terceras partes de sus integrantes,
observando los criterios de profesionalismo y de carrera judicial de conformidad con
la Ley.”

Esta norma fue reproducida, con ligeras variantes tendentes a mejorar su redac-
cién y puntuacién, en la Constitucién vigente desde el 10 de agosto de 1998, como
incisos 1 y 2 del articulo 202.

1.3. Una vez aprobada la reforma constitucional se suscité el debate acerca de si
los magistrados de la Corte Suprema en funciones a la fecha de la reforma constitu-
cional, se habian constituido o no en los magistrados sin periodo fijo, como habia re-
suelto el pueblo, a pesar de que habian sido nombrados para un periodo fijo; asi co-
mo también se discutia si esos magistrados habian sido investidos de la facultad de
llenar las vacantes, que en el futuro ocurrieran, por la via de la cooptacién, no obs-
tante que a la fecha de su nombramiento no se les habia concedido esta facultad.

Para resolver estas cuestiones, el mismo Congreso Nacional aprobd, de acuerdo
con sus leyes y reglamentos, una Disposicién Transitoria a la antes dicha reforma
constitucional que, en sintesis, decia que, por esta vez, el Congreso designard a los
nuevos magistrados, sin periodo fijo y con la facultad de llenar las vacantes por coop-
tacion, de entre los candidatos que fueran presentados por doce organizaciones de la
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sociedad civil y los abogados que se presentaren voluntariamente y por su personal
decision o fueren presentadas por otras instituciones.

Las condiciones de probidad personal, competencia cientifica y profesional, ex-
periencia y capacidad de los candidatos debian ser calificadas por una Comisién Es-
pecial, integrada por tres miembros designados por las mds calificadas organizacio-
nes de la sociedad civil, tres designados por el Congreso Nacional de entre sus miem-
bros y un séptimo que debia ser nombrado por consenso de los seis antes designados.

1.4. La Comisién present6 su informe al Congreso con la lista de los candidatos
elaborada de entre los mds de trescientos que habian sido propuestos por las ONG fa-
cultadas para hacerlo y de los que se habian presentado voluntariamente como tales.

El Congreso nombré a 24 magistrados de entre los que constaban como candida-
tos en la lista de la Comisién y afiadié siete, de conformidad con la facultad que se
habia reservado en la antes referida Disposicién Transitoria.

1.5. Al amparo de estos hechos y de estas normas fue nombrada, en 1997, la ma-
yoria de los magistrados cesados por la Resolucién No. 25-181 del 8 de diciembre
del afio 2004, publicada en el Registro Oficial No. 485 del 20 de diciembre del mis-
mo afio 2004. Otros de estos magistrados habian sido designados por cooptacién, de
conformidad con el art. 202 de la Constitucion Politica vigente a la fecha de su de-
signacion.

LA CESACION DE LOS MAGISTRADOS

La Resolucién No. 25181 contiene dos normas o mandatos, por la una declara ce-
santes a los magistrados en funciones y por la otra norma nombra a los nuevos ma-
gistrados en sustitucién de los cesados.

Tres son los argumentos con los cuales se defiende la constitucionalidad de la Re-
solucién No. 25-181; uno, es que por la Disposicién Transitoria Vigésimo Quinta de
la Constitucién, que entrd en vigencia el 10 de agosto de 1998, los magistrados ha-
bian cesado en sus funciones en enero de 2003; dos, que el art. 12 de la Ley Orgéni-
ca de la Funcién Judicial concede al Congreso la facultad de nombrar a los magistra-
dos de la Corte Suprema; y, tres, que en el nombramiento de los magistrados el afio
1997 no se respet6 el pronunciamiento popular.

2.1. La Disposicién Transitoria Vigésimo Quinta que se invoca en la Resolucién
No. 25-181 para cesar a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia dice: “Los
funcionarios e integrantes de organismos designados por el Congreso Nacional y el
Contralor General del Estado designado, a partir del 10 de agosto de 1998 para un
periodo de cuatro afios, en virtud de las disposiciones de esta Constitucion, permane-
cerdn en el desempefio de sus funciones hasta enero del afio 2003”.
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Quienquiera que sepa leer y escribir puede deducir que esta Disposicion no es
aplicable a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia designados en 1997 y
después por cooptacion, aun desde el andlisis meramente gramatical de la oracion
mediante la cual se expresa la norma.

En efecto, el predicado en la Vigésimo Quinta Disposicién Transitoria es: “per-
manecerdn en el desempeiio de sus funciones hasta enero del afio 2003”, el sujeto es
“Los funcionarios e integrantes de organismos designados por el Congreso Nacional
y el Contralor General del Estado designado”, y si solo esto dijera la antes dicha Dis-
posicién Transitoria nada habria que objetar a la primera parte de la Resolucién del
Congreso por la que se declararon vacantes los cargos de magistrados de la Corte Su-
prema, aunque quedaria por averiguar si el Congreso podia hacerlo por resolucion y,
a la vez, nombrar a los sustitutos; de estas cuestiones me ocuparé mas adelante.

Pero en lo que aqui interesa debemos advertir que entre el sujeto y el predicado
hay dos frases que, separadas como estdn por comas, sirven para calificar al sujeto
que comprende a tres instituciones, o sea que las dos frases intercaladas entre el su-
jeto y el predicado cumplen el papel de adjetivos del sujeto y entonces tenemos que,
para permanecer en el desempeiio de sus funciones hasta enero del afio 2003, deben
reunir tres requisitos los funcionarios, integrantes de organismos designados por el
Congreso Nacional y el Contralor designado por el Presidente de la Repiiblica de la
terna presentada por el Congreso.

Uno, ser designados por el Congreso Nacional y el Contralor General del Estado
designado por el Presidente de la Repiblica “a partir del 10 de agosto de 1998”; dos,
“para un periodo de cuatro afios”, y, tres, “en virtud de las disposiciones de esta
Constitucién”.

Ahora bien, los magistrados defenestrados por el Congreso mediante la Resolu-
cién del 8 de diciembre del afio 2004 no fueron designados por el Congreso Nacio-
nal a partir del 10 de agosto de 1998 sino en 1997, es decir un afio antes, y tampoco
fueron designados en virtud de la Constitucién que entr6 en vigencia el 10 de agos-
to de 1998 sino: la mayoria “en virtud de la Disposicién Transitoria Décimo Sexta de
la Codificacién anterior de la Constitucién Politica de la Republica, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 142 de 1 de septiembre de 1997” y la minoria
por la misma Corte Suprema mediante la cooptacion prescrita en la Constitucion vi-
gente desde el 10 de agosto de 1998.

Esta no es solo una afirmacién mia fundada en los hechos y el derecho vigente en-
tonces, ni requiere mas prueba que la lectura del considerando segundo de la Reso-
lucién No. R-25-181 por medio de la cual se declara cesantes a los magistrados a
quienes, segin este considerando segundo, no era aplicable la Disposicién Transito-
ria Vigésimo Quinta de la Constitucién de 1998.
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Aunque no creo que, para llegar a la misma conclusién, haga falta mas argumen-
tos articulados en métodos y principios mds especificos de la interpretacién constitu-
cional, precisan las siguientes consideraciones.

La razon de ser (ratio legis) de la Disposicién Transitoria Vigésimo Quinta estd en
el hecho que, segun las normas permanentes de la Constitucion, los funcionarios que
debe nombrar el Congreso Nacional y el Contralor General del Estado que debe nom-
brar el Presidente de la Repiiblica de la terna que le envie el Congreso, segtin la mis-
ma Constitucion, tienen periodo fijo, que es de cuatro afios. En esto coinciden la nor-
ma constitucional anterior a la actualmente vigente y la actualmente vigente desde el
10 de agosto de 1998.

Pero, el Congreso y el Presidente de 1a Reptblica elegidos una vez que entrara en
vigencia la nueva Constitucion, esto es el afio 2002, debian entrar en funciones en
enero del afio 2003; por consiguiente, se iba a producir un vacio entre el 10 de agos-
to del afio 2002, en que se cumplian los cuatros afios del periodo para el cual debian
ser elegidos los funcionarios a partir del 10 de agosto de 1998, y enero del afio 2003,
en que recién podian entrar en funciones el Congreso y el Presidente de la Republi-
ca elegidos en el afio 2002 y solo entonces podian nombrar a los que debian sustituir
a los elegidos en el Gobierno anterior.

Para llenar ese vacio y evitar que las instituciones quedaran en acefalia por ese
lapso se dictaron varias disposiciones transitorias, dos de ellas respecto de los digna-
tarios y funcionarios en cuya eleccion interviene el Congreso, como son el presiden-
te y el vicepresidente del mismo Congreso Nacional (Disposicién Transitoria Vigési-
ma) y los otros funcionarios elegidos por el Congreso Nacional y el Contralor Gene-
ral del Estado (Disposicioén Transitoria Vigésimo Quinta).

Hay que tener en cuenta ademds que la Disposicién Transitoria Vigésimo Quinta
no trata de reducir el periodo de ningiin funcionario, puesto que no dice que cesaran
en sus funciones en enero de 2003, sino que més bien prorroga en sus cargos a los
funcionarios que, por haberse vencido el periodo de cuatro afios para el cual fueron
elegidos, habrian tenido que abandonarlos, antes de enero de 2005, y dejarlos en ace-
falia por varios meses.

Por esto es que la Disposicién Transitoria Vigésimo Quinta consta en el Capitulo
de las Transitorias que se refieren al Congreso Nacional y no en el Capitulo de la
Funcién Judicial, en donde no podia producirse ningiin vacio puesto que los magis-
trados de la Corte Suprema nombrados en 1997 no estaban “sujetos a periodo fijo”,
segun dicen tanto las reformas a la Constitucién de 1997 con arreglo a las cuales fue-
ron nombrados y el art. 202 de la Constitucién que entré en vigencia en agosto de
1998 y que, como he dicho antes, no es sino el texto constitucional antes vigente no
reformado por la actual, sino en materia de redaccion y puntuacién.
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Asi, tampoco se cumple, pues, para los magistrados de la Corte Suprema de Jus-
ticia el otro requisito que exige la Disposicion Transitoria Vigé€simo Quinta para que
los funcionarios elegidos por el Congreso permanezcan en sus funciones hasta enero
del afio 2003, esto es, que hayan sido designados “para un periodo de cuatro afios”.

2.2. El argumento con el que infructuosamente se intenta legitimar la designacion
de los magistrados de la Corte Suprema por el Congreso Nacional mediante la Reso-
lucién No. 25-181 es el art. 12 de la Ley Orgénica de la Funcién Judicial.

El citado art. 12 efectivamente dispone que los ministros jueces de la Corte Su-
prema de Justicia serdn nombrados por el Congreso Nacional, pero, en contra de lo
que esta norma dispone, el art. 202 de la Constitucion vigente desde el afio 1997 dis-
pone que las vacantes que dejaran los ministros, que por cualquier causa legal cesen,
seran llenadas por los ministros que contintien en sus cargos (cooptacion).

Hay, pues, contradiccion entre la Constitucion y la Ley y para el caso la doctrina
y el art. 272 de la Constitucién dicen que la ley que la contradiga carece de validez,
por consiguiente el art. 12 de la Ley Organica de la Funcién Judicial carece de vali-
dez y en su lugar se ha de aplicar el art. 202 de la Constitucién.

El Congreso estd obligado a aplicar la norma jerarquicamente superior, o sea el
art. 202 de la Constitucién, y no la inferior que la contradiga de conformidad con el
art. 272, inciso segundo, de la misma Constitucién Politica de la Repuiblica.

Esta doctrina y norma constitucional es aceptada y respetada por todos los ecua-
torianos y es defendida por todos los tratadistas de Derecho constitucional que se
ocupan de la materia.

Digo que esta doctrina y norma positiva son aceptadas y respetadas por todos los
ecuatorianos porque, salvo para el caso de los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, incluso la mayoria de diputados, afines al Ejecutivo y a la Corte nombrada
por el Congreso, por haber entendido que el art. 12 de la Ley Orgénica de 1a Funcién
Judicial se halla reformado por el art. 202 de la Constitucidn esperaron que el Con-
sejo Nacional de la Judicatura se integrara y una vez integrado les remitiera la terna
de los candidatos a la Fiscalia General del Estado, como institucion independiente de
la Corte Suprema de Justicia segin los articulos 217 y 218 de la Constitucion y no
segun el art. 12 de la Ley Orgéanica de la Funcién Judicial, que dice lo contrario de
lo que dicen estos dos preceptos constitucionales en todos los extremos.

Por consiguiente, por disposicién constitucional que recoge el mandato del pue-
blo en la consulta popular de 1997 y por la interpretaciéon unanime de las normas
constitucionales y legales sobre la Funcién Judicial, el art. 12 de la Ley Orgénica de
la Funcién Judicial quedé reformado por el art. 202 de la Constitucién, o sea, el Con-
greso carece de competencia para designar a los magistrados de la Corte Suprema de
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Justicia y, por lo tanto, el nombramiento efectuado de hecho es nulo por provenir de
un 6rgano sin competencia.

No es ésta la oportunidad para dilucidar la validez de los actos de los funciona-
rios y magistrados de facto, basta decir que si bien sus actos, por razones de interés
general, no carecen de validez per se, pero no tienen mas validez que la que le con-
cede la sociedad, y los magistrados no dejan por eso de ser magistrados de facto que
pueden ser removidos, en la misma forma en que fueron designados, en cualquier
momento en que de cualquier modo se restablezca la legalidad.

2.3. Se trata de justificar lo hecho, el 8 de diciembre del afio 2004, por la mayo-
ria del Congreso Nacional afin al Ejecutivo, alegando que el Congreso de 1997 de-
sobedeci6 el mandato del pueblo en la consulta popular de ese afio, pero, aun de ser
cierto esto, una violacién no se remedia con otra violacién ni el incumplimiento de
1997 legitima el incumplimiento de ahora.

Mas lo que entonces ocurrié, como ya queda dicho més arriba, fue que, no habien-
do sido nombrados los magistrados en funciones en el afio 1997, sin periodo fijo y
con la facultad de llenar las vacantes por cooptacién, el Congreso Nacional conside-
16 que habia que sustituirlos por otros magistrados a quienes se les nombrara sin pe-
riodo fijo y se les confiriera, como habia resuelto el pueblo, de la facultad de llenar
las vacantes por cooptacion.

Para el efecto se reformé la Constitucién incorporando, primero, una norma por
la cual se privaba al Congreso de la facultad de nombrar magistrados de la Corte Su-
prema y se transferia esa facultad a la misma Corte Suprema de Justicia y, segundo,
afiadiendo una transitoria por medio de la cual el Congreso se reservd, por tltima
vez, la facultad de nombrarlos pero ya no discrecionalmente sino con participacion
de la sociedad civil que debia proponer los nombres de los candidatos.

La sociedad civil debia participar de dos maneras, ademds de que habia participa-
do proponiendo candidatos; una, mediante la impugnacién de los candidatos contra
quienes tuviera motivos de queja; y, dos, por medio de delegados en la Comisién que
debia calificar a los candidatos y resolver las impugnaciones que se presentaran, co-
mo en efecto asi ocurrié. La sociedad civil acepté y legitim6 la reforma constitucio-
nal realizada por el Congreso en nombre del pueblo y particip6 en la forma que pre-
veia la reforma.

En consecuencia no es valido moral ni juridicamente el alegato de que por haber
incumplido el mandato popular las dos terceras partes de los miembros del Congre-
so de 1997, la mayoria del Congreso de 2004 podia hacer lo mismo y, en el peor de
los casos, de ser cierto que lo hecho por el Congreso de 1997 necesitaba ser enmen-
dado, la mayoria afin a Gutiérrez debié proceder, como la sabiduria popular suele
aconsejar para estos casos, deshaciendo las cosas supuestamente mal hechas en la
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misma forma en la que se hicieron, esto es mediante reforma constitucional y no me-
diante resolucion.

2.4. Pero, admitiendo que el Congreso hubiese recuperado la facultad de remover
a los magistrados de la Corte Suprema que, por el pronunciamiento popular y las re-
formas constitucionales conformes con este pronunciamiento de 1997, las perdiera,
la norma “revivida” prescribia que la destitucion de los magistrados de la Corte Su-
prema constituye una sancién que el Congreso puede imponer a los magistrados que
hayan incurrido en infracciones cometidas en el desempefio de sus cargos. Esta san-
cién, segin el precepto “revivido” sin justificacion cientifica ni histérica, debia ser
impuesta luego de un juicio politico con respeto de lo esencial al debido proceso que
es el derecho de defensa.

La Resolucién 25-181 no respeta este precepto supuestamente vigente, primero
porque no se singularizan las infracciones imputables a cada uno de los magistrados;
tampoco se les permitié defenderse, y ni siquiera se les hizo saber las faltas por las
que iban a ser cesados.

LAS RESOLUCIONES

El Congreso Nacional, en la sesion del 8 de diciembre del afio 2004, adopté dos
Resoluciones; por la una, la No. 25-181, declaré cesantes a los magistrados de la Cor-
te Suprema de Justicia y nombré a los que debian sustituirlos; por la otra, sustituy6
por el literal g) del art. 82 de la Codificacién de la Constitucién promulgada en el Re-
gistro Oficial No. 2 del 13 de febrero de 1997, el numeral 9 del art. 130 de la Cons-
titucién vigente desde el 10 de agosto de 1998.

3.1. El Congreso Nacional se vali6é de una Resolucién para cesar a los magistra-
dos que habian sido nombrados, la mayoria de acuerdo con lo que disponia la refor-
ma constitucional de 1997 y la minoria por cooptacién segun el art. 202 de la Cons-
titucién vigente a la fecha de su designacién y para nombrar a quienes debian susti-
tuirlos.

El Titulo III de la Ley Orgéanica de la Funcién Legislativa regula los actos del
Congreso Nacional y, primero, en el art. 70 determina cudles son estos actos y dice
que son las leyes, decretos, acuerdos y resoluciones; segundo, en el art. 71 los defi-
ne a cada uno de estos actos y prescribe que se denominan resoluciones “las decisio-
nes que constituyan actos reglados y aquellos que normen asuntos de tramite”.

Que la cesacién de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia en sus cargos
y el nombramiento de quienes deben sustituirlos no son asuntos de tramite creo que
no admite discusién; por tanto queda por averiguar si se trata de “actos reglados”.
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El término “actos reglados”, como es de conocimiento general, es propio del De-
recho administrativo y en éste se tiene por tales a los actos de la autoridad piiblica
cuya forma de ejecucion se encuentra fijada en la ley; pero, como es de 16gica ele-
mental para que la forma de ejecucidn del acto sea establecida hace falta previamen-
te que su ejecucion sea atribuido a la autoridad que lo va a ejecutar.

En el presente caso ni la Constitucién, ni la ley, ni el reglamento del Congreso Na-
cional atribuyen a éste la facultad de cesar a los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia ni la de nombrarlos.

El art. 79 del Reglamento del Congreso Nacional dispone que las votaciones pa-
ra nombramientos serdn “nominativas” pero nada dice acerca de qué nombramientos
son de competencia del Congreso; mds bien dice que ésta forma de votacion serd
aplicada para los nombramientos que “deban hacer los érganos del Congreso Nacio-
nal”.

De otra parte, segiin el art. 119 de la Constitucién Politica de la Repiiblica, nin-
glin organismo o dependencia de la Funcién Legislativa puede “ejercer otras atribu-
ciones que las consignadas en la Constitucién y en la ley” ni, en consecuencia, hacer
nombramientos que no le estén atribuidos en la Constitucién o en la ley.

Ahora bien, segiin el art. 2, reformado, de la Ley Orgéanica del Congreso Nacio-
nal, son 6rganos de éste: el Congreso Nacional, las Comisiones Especializadas Per-
manentes, el Consejo Administrativo de la Legislatura, la Presidencia, la Primera Vi-
cepresidencia, la Segunda Vicepresidencia y la Secretaria General.

Por consiguiente, como a ninguno de estos 6rganos del Congreso Nacional les
faculta la Constitucidn o la ley para cesar a los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia en sus cargos ni para nombrarlos, 1a Resolucién No. 25-181 no es el
instrumento idéneo para realizar actos no consignados en 1 a Constitucién ni en la
ley.

LOS DERECHOS INDIVIDUALES
Y SUS GARANTIAS

Aparte de la violacién de la Constitucién y de la ley, la Resolucién No. 25-181
viola los derechos subjetivos de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia que
fueron cesados de sus cargos el 8 de diciembre del afio 2004.

4.1. En efecto, lo articulos 26 de la Constitucion Politica de la Republica, 23.c)
del Pacto de San José de Costa Rica, y otros de varios instrumentos internacionales
reconocen a los ecuatorianos el derecho “de desempefiar empleos y funciones piibli-
cas” y, segtn el dltimo inciso del art. 124 de la Constitucién, “En ningun caso, la afi-
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liacién politica de un ciudadano influird para su ingreso, ascenso o separacion de una
funcién publica”.

Los cesados de nuestra referencia que estaban en el desempefio del cargo de ma-
gistrados de la Corte Suprema de Justicia son ecuatorianos y nadie niega que se en-
cuentran en la mas alta escala de la funcién piblica; no se requiere, pues, de mas ra-
zonamiento para demostrar que fueron privados de esos cargos sin causa ni respeto
del contenido esencial del derecho al debido proceso.

El argumento politico, que no juridico, es que la mayoria de los magistrados per-
tenecian al Partido Social Cristiano, algunos de los magistrados han negado ser afi-
liados; pero, independientemente de que sean o no afiliados, la cuestién estd en que,
segin el citado art. 124 de la Constitucidn, la afiliacién a un partido no es condicién
para ingresar al desempeifio de una funcién piblica ni es causa para la separacién de
ella.

Por consiguiente, por confesion de los propios diputados y dirigentes politicos
que aprobaron y/o auspiciaron la Resolucién No. 25-181, los magistrados fueron se-
parados e impedidos de gozar de su derecho a ejercer una funcién piblica por la afi-
liacién politica de la mayoria de ellos, no obstante que algunos niegan la afiliacién
que se les atribuye.

Esto, por supuesto, no entrafia que los magistrados puedan impunemente dictar
sus decisiones de acuerdo con las 6rdenes o intereses de su partido o de las instruc-
ciones y/o intereses del dirigente o de los dirigentes de su partido; no, sus decisiones
se han de sustentar en la Constitucién y en las leyes.

Precisamente en defensa de la independencia de la Funcién, lo mismo que la in-
dividual de los jueces y magistrados sus decisiones deben ceiiirse a los méritos del
proceso y a las prescripciones constitucionales y legales de conformidad con el art.
199 de la Constitucién que de este modo no solo proscribe la intromision de los otros
poderes o funciones del Estado o de cualquiera otro poder fictico en la Funcién Ju-
dicial y en las decisiones de los jueces y magistrados, sino que, también, obliga a és-
tos rechazar esas intromisiones de llegarse a dar inmoral e ilegalmente.

No hay constancia de que los magistrados cesados hayan incurrido en las faltas
contra su independencia en las providencias dictadas en los casos sometidos a su co-
nocimiento y decisién; en todo caso, no se sustenta, en estas causales, 1a Resolucion
25-181, caso en el cual habria habido necesidad de un proceso con todas las garan-
tias.

Por consiguiente, se viold, a la par, su derecho a desempefiar empleos y funcio-
nes publicas y el derecho al debido proceso, en particular, el derecho a la defensa.

4.2. Para la defensa de los derechos constitucionalmente reconocidos y garantiza-
dos, el art. 95 de la Constitucién, en cumplimiento del compromiso contraido en el

FORO 14



La reorganizacién de la Corte Suprema o la degradacién del Estado de Derecho

Pacto de San José de Costa Rica, tiene establecido un proceso sencillo y breve con
el nombre de *“accién de amparo”.

La accién de amparo, segin la Constitucién Politica de la Repiblica y la Ley
Orgdnica del Control Constitucional, debe ser propuesta ante los jueces civiles,
cortes superiores, tribunales distritales de lo contencioso administrativo y tribuna-
les distritales de lo fiscal del lugar en donde se emiti6 la Resolucién, lo mismo que
del o de los lugares en donde ella deba surtir efectos; excepcionalmente ante los
Jjueces de lo penal; de su decisién hay recurso de apelacién para ante el Tribunal
Constitucional.

4.2.1. La accién de amparo qued¢ inhabilitada por la intervencién concertada del
Presidente de la Republica y del Tribunal Constitucional puesto que éste a peticion
de aquel resolvié que “...para suspender los efectos de una resolucién por la supues-
ta violacién de la Constitucién en el fondo o en la forma, la tinica accién que cabe es
la de inconstitucionalidad, que debe proponerse ante el Tribunal Constitucional”.

Digo que este pronunciamiento obedece a la accién concertada del Presidente de
la Reptiblica con el Tribunal Constitucional porque este Tribunal expide la citada Re-
solucién a solicitud del Presidente formulada en los siguientes términos: “...solicita
la Intervencién del Tribunal Constitucional para impedir que los jueces de instancia
acepten al tramite acciones de amparo constitucional en contra de la Resolucion Par-
lamentaria 25-181 adoptada por el Congreso Nacional...”.

Mucho hay para criticar el comportamiento del Tribunal Constitucional que aban-
dona su calidad de 6rgano jurisdiccional y, por tanto, impedido de expedir resolucio-
nes fuera de un proceso iniciado a demanda de cualquier legitimado, 1o mismo que
respecto del manifiesto interés del Jefe del Ejecutivo por la consolidacién de las re-
soluciones del Congreso no mediante las acciones que la Constitucién le confiere si-
no al margen de ellas y por medios simplemente oficiosos.

Lo cierto es que el Tribunal Constitucional con intervencién del Presidente de la
Repiiblica impidié6 el acceso de los perjudicados a la accién de amparo.

4.2.2. Podré decirse que los perjudicados tienen, en cambio, expedita la accién de
inconstitucionalidad, que de modo explicito reconoce el Tribunal Constitucional.

Sobre este particular hay que tener presentes las cuestiones que siguen.

Primero, la accién de inconstitucionalidad, en nuestro Derecho, no estd positiva-
da como una garantia constitucional para tutelar los derechos subjetivos sino para ga-
rantizar el respeto al principio de la supremacia de Constitucién y, por lo mismo, la
unidad y coherencia del ordenamiento juridico del pafs, aunque secundariamente
también protege la libertad de los ciudadanos, en tanto en cuanto mantiene a los po-
deres piblicos en dmbito de sus competencias y facultades constitucionales.
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Por asi haber concebido a la accién de inconstitucionalidad, la Constitucién no
instituye a la persona en la legitimada para deducir esta accién, pues el art. 277.5 li-
mita el derecho a demandar la inconstitucionalidad de cualquier norma juridica a mil
ciudadanos en goce de los derechos politicos y, segundo, a cualquier persona siem-
pre que, previamente, cuente con el informe favorable de procedencia del Defensor
del Pueblo.

Los legitimados para deducir la accién de inconstitucionalidad son mil ciudada-
nos y no la persona como, en cambio, es para deducir la accién de amparo, en cuan-
to garantia de los derechos constitucionalmente garantizados; ademds, para que, en
ejercicio de la facultad prevista en la segunda parte del art. 277.5, cualquier persona
comparezca con una demanda de esta especie, necesita informe favorable del Defen-
sor del Pueblo, cosa incompatible con la naturaleza de los derechos y garantias per-
sonales.

Por tltimo, la sentencia del Tribunal Constitucional en la demanda de inconstitu-
cionalidad no tiene efectos retroactivos y, por lo mismo, no serviria ni para restituir
a los magistrados cesados en sus cargos ni para que se condene al Estado a la repa-
racién del dafio causado.

En conclusiodn, la accién de inconstitucionalidad no es el mecanismo cuya finali-
dad inmediata sea la proteccion de los derechos reconocidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales, como si es la accién de amparo.

Segundo, hay ademds otro inconveniente de hecho, pero determinante en los re-
sultados, de una demanda de inconstitucionalidad; esto es, el origen igualmente es-
purio del Tribunal Constitucional.

En efecto, los magistrados del Tribunal Constitucional designados, el afio 2003,
por el Congreso Nacional de las ternas enviadas por las instituciones legalmente in-
vestidas de la facultad para proponer candidatos, fueron cesados en sus cargos por re-
solucién del Congreso Nacional, pese a que, de acuerdo con el art. 8 de la Ley Orgé-
nica del Control Constitucional, 1a “destitucién de los vocales del Tribunal Constitu-
cional, previo el respectivo juicio politico, requerira del voto afirmativo de la mayo-
ria simple de los miembros del Congreso Nacional”.

Es verdad que los vocales del Tribunal Constitucional, a la fecha en que fueron
destituidos, estaban llamados a juicio politico, pero el juicio no habia concluido y por
este motivo es que despu€s de haberlos cesado se intentd concluir el juicio y, al efec-
to, a la sesién del 1 de diciembre de 2004 concurrieron los enjuiciados y luego de que
expusieran los argumentos a su favor, la sesién terminé sin que se aprobara ninguna
mocién de censura, cuyo efecto, en nuestro sistema politico, es la destitucion de los
censurados; poco mds tarde el Congreso Nacional entré a un perfodo de receso o va-
caciones.
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No obstante, el Presidente de la Republica, en ejercicio de la facultad constitucio-
nal, convocé al Congreso Nacional a periodo extraordinario de sesiones y, entre los
asuntos que dispuso sean tratados, estaba la “votacion en el juicio politico contra los
ex vocales del Tribunal Constitucional”, y el Congreso procedié a censurarlos, pese
a las objeciones acerca del irregular procedimiento, tanto acerca del contenido de la
convocatoria como de la repeticion de la votacion sobre el caso.

Pero si bien puede discutirse respecto de la constitucionalidad y legalidad del con-
tenido de la convocatoria al Congreso, lo que s no cabe discusion es que el Congre-
s0 no podia repetir la votacién que ya se efectud varios dias atrds y menos modificar
la resolucién anterior de absolucidn y expedir la nueva resolucién de condena, pues
implica la violacién del principio sustancial del debido proceso conocido como el
non bis in idem, reconocido y garantizado en la Constitucién Politica de la Repiibli-
ca (art. 24.16) y en el Pacto de San José de Costa Rica (art. 8.4), y no se puede pasar
por alto que el debido proceso y los derechos y garantias que conlleva son, en nues-
tro ordenamiento juridico, derecho personal y, por tanto, aplicable a todo tipo de pro-
cesos (art. 23.27 de la Constitucion).

El procedimiento observado por el Congreso Nacional por medio del cual se vol-
vié a juzgar a los vocales del Tribunal Constitucional por los mismos hechos por los
cuales fueron absueltos dias atrds, constituye ademds violacién de los Reglamentos
del Congreso que prescriben que una resolucién aprobada solo puede ser reformada
por medio de “reconsideracion” que debe proponerse en el plazo que, para este caso,
se habia vencido y que debe aprobarse con el voto de las dos terceras partes de los
votantes, cosa que tampoco se cumplid, ya que ni siquiera se la propuso.

De todas maneras, lo que si es evidente es que, aun con irregularidades, no pudo
la mayoria del Congreso enmendar el hecho de que primero se sancioné a los voca-
les del Tribunal Constitucional, luego se convocé a sesion para censurarles y de he-
cho se les censurd a quienes dias antes se les habia absuelto.

Ademds, para entonces, los nuevos magistrados del Tribunal Constitucional ya
fueron nombrados; nombramiento que se realiz6 en la misma cesion del Congreso
Nacional en la que se les cesé a los nombrados en el afio 2003, con los votos de los
mismos diputados que habian votado a favor de la cesacién.

De manera que el mismo Congreso Nacional cesé a los magistrados del Tribunal
Constitucional y nombré a los sustitutos con violacién de la Constitucién y de la ley
en la misma forma en que, el propio Congreso Nacional cesé a los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia y nombré a los que sustituyeron a los magistrados cesa-
dos.

;Podra llamarse juez imparcial el Tribunal Constitucional cuyo origen es una Re-
solucién del Congreso Nacional que tiene los mismos vicios de inconstitucionalidad
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e ilegalidad de que adolece la Resolucién No. 25-181 por la que cesaron los magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia el 8 de diciembre y se nombré a los nuevos
magistrados de la Corte Suprema de Justicia?

La falta de imparcialidad del Tribunal Constitucional es evidente desde que uno
de los magistrados del Tribunal Constitucional, el doctor Victor Hugo Sicouret, ha
concurrido a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos a defender la vali-
dez constitucional, legal y politica de la Resolucién No. 25-181, cuya inconstitucio-
nalidad habria que demandar al Tribunal integrado por el doctor Victor Hugo Sicou-
ret.

La conducta del doctor Sicouret ha sido cuestionada por otro magistrado del Tri-
bunal Constitucional, pero el Tribunal como institucién guardé silencio y el mismo
silencio lo guardaron los otros magistrados del citado Tribunal, sin contar las decla-
raciones comprometedoras de varios de ellos durante los turbulentos dias posteriores
a la Resolucién del Congreso que tendrian que juzgar.

Serfa materia de una novela de suspenso el relato de los actos y sucesos relacio-
nados con la cesacion de los magistrados del Tribunal Constitucional, del Tribunal
Supremo Electoral, la convocacién a periodo extraordinario de sesiones del Congre-
so Nacional, la secuencia de las resoluciones de éste, las declaraciones de los elec-
tos, como las del inicial Presidente de la Corte Suprema de Justicia que inform¢ al
Ecuador que el Presidente de la Republica fue quien le propuso el cargo de Presiden-
te de la Corte, etc.

Son el cimulo de todos estos actos y sucesos que lleva a amplios sectores del pue-
blo ecuatoriano a la conviccién de que el despojo de los cargos de los magistrados
del Tribunal Constitucional, de los vocales del Tribunal Supremo Electoral y de los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, asi como el nombramiento de los sus-
titutos, fue materia de una concertacién de los partidos politicos que integran la ma-
yoria del Congreso Nacional, de los diputados de ésta misma mayoria y del Presiden-
te de la Republica para bloquear cualquier reclamo de los perjudicados ante las au-
toridades legalmente competentes para conocer tales reclamos pero moral y juridica-
mente impedidas por su falta de imparcialidad.

Por estas razones, y considerando que no se les habia permitido el acceso a los re-
cursos de la jurisdiccidn interna para hacer valer sus derechos, los ex magistrados
acudieron a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos con una peticién que
contenia la queja de la violacién de sus derechos garantizados en la Constitucion Po-
litica de la Repiiblica y en la Convencién Americana de Derechos Humanos, de con-
formidad con los articulos 44 y 46.2.b) de esta Convencién.
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LA REACCI()N POPULAR Y LA ACEFALIA
DE LA FUNCION JURISDICCIONAL

La inconformidad del pueblo ilustrado del Ecuador contra la violacion reiterada y
sin pudor de la Constitucién Politica de la Repiblica por la mayoria del Congreso
Nacional en contubernio con el Presidente de la Repiiblica fue inmediata y prolonga-
da; la sabiduria popular calific6 a la Corte Suprema integrada el 8 de diciembre de
2004 de Corte Suprema de facto y tenia razén porque su nombramiento no se funda-
mentaba en la razén y en el derecho sino en la decisién arbitraria de la mayoria del
Congreso.

La protesta popular, inicialmente aislada, se volco a las calles y con el eslogan de
“que se vayan todos” colmé las plazas y avenidas de Quito cuando el Presidente de
la Corte Suprema tomé conocimiento de las causas penales que se tramitan contra el
ex presidente de la Repiiblica Bucaram y le favorecié con autos que anulaban todo
lo actuado y le permitian retornar al pais libre de toda culpa y de todo riesgo de ir a
la cércel, pese a los multiples impedimentos legales y morales.

Asustado por la reaccién popular y temeroso de que ésta alcanzara la magnitud,
que de hecho alcanzd, para removerlo del cargo, el Presidente de la Repuiblica decre-
t6 el estado de emergencia y, alegando que en este estado podia atentar contra la in-
dependencia de la Funcién Judicial expidi6 un decreto por el cual declar$ cesantes a
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia designados por el Congreso Nacio-
nal el 8 de diciembre del afio 2004; este Decreto nunca fue publicado en el Registro
Oficial y, por lo mismo, nunca se conocié su texto oficial.

No es de extrafar que Gutiérrez y sus asesores desconocieran que en el estado de
emergencia, aun por causa de guerra, estd proscrita la intervencion en los érganos de
la Funcién Judicial de acuerdo con el art. 27.2 del Pacto de San Jos€ del cual es par-
te el Ecuador y la opinién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La indignacién popular crecié aun mas ante este nuevo atropello al Estado social
y democrético de derecho y tuvo que intervenir el Congreso Nacional que, en la se-
sién extraordinaria del 17 de abril del afio 2005, expidié una nueva Resolucién me-
diante la cual cesé a los magistrados que dias atras los habia cesado en sus cargos el
Presidente de la Repiblica. En ninguno de los numerosos discursos, que en esa oca-
sién pronunciaron los diputados, se motiva juridicamente la Resolucién que aproba-
ron por unanimidad los 83 diputados presentes en esa sesion.

La resolucién aprobada en esa sesion tiene cuatro articulos, cuyas normas funda-
mentales disponen, primero, dejar sin efecto la Resolucién 25-181 del 8 de diciem-
bre de 2004; segundo, declarar que los magistrados que desempefiaban los cargos de
ministros de la Corte Suprema de Justicia hasta antes de la Resolucidn que quedaba
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sin efecto habfan terminado en sus funciones por el hecho de no haber ejercido las
funciones propias de su cargo “desde el 8 de diciembre de 2004”; tercero, compro-
meter al Congreso Nacional para que dicte “‘el instrumento juridico” que permita res-
tablecer la normalidad institucional de la Funcion Judicial y reconstituir la Corte Su-
prema de Justicia; y, cuarto, disponer que esa resolucién “entrard en vigencia desde
el momento de su aprobacion, sin perjuicio de su publicacién en el Registro Oficial”.

4.1. La validez de la Resolucién del 17 de abril del afio 2005 nadie la discuti6; no
la discutieron, por supuesto, los magistrados de facto, seguramente porque entendie-
ron que habiendo nacido de una Resolucién nula del Congreso, con su aceptacion,
era legitimo que cesaran, en sus cargos por otra Resolucién que, reconociendo la in-
competencia para nombrarlos, aprobé el mismo 6rgano que emitié la primera.

Se discuti6 ardorosamente si procedia cesar a los magistrados nombrados por el
Congreso Nacional mediante 1la Resolucion 25-181 del 8 de diciembre de 2004 o si,
por lo contrario, lo que procedia era dejar sin efecto esta Resolucion; en el debate,
por desgracia, no se manifiestan las razones por las cuales debia preferirse la una o
la otra de estas dos proposiciones, tanto mas que uno de los oradores arguye que el
Congreso Nacional no tiene competencia para lo uno ni para lo otro.

Parece que 1o que deseaban los unos era que no se dejara sin valor las sentencias,
autos, decretos, etc., dictadas por la Corte Suprema de Justicia, calificada de facto;
este deseo no se atrevian a expresarlo, sin embargo ensay6 pasarlo subrepticiamen-
te, pero sin éxito, uno de los diputados militante del PRE; los otros, en cambio, que-
rian evitar que la Resolucién favoreciera a Bucaram.

Pero independientemente de lo que implique declarar cesantes a los magistrados
nombrados por el Congreso Nacional por la Resolucién 25-181, sin tener competen-
cia para nombrarlos, o dejarla sin efecto, por lo que a los efectos de ella se refiere,
daba lo mismo porque el articulo cuarto de la Resolucidn de abril del afio 2005 dis-
pone que ella ha de entrar en vigencia “desde el momento de su aprobacién”, o sea
que desde ese momento dejaban de ser magistrados los nombrados el 8 de diciembre
del afio 2004.

De hecho, lo que hace a la validez de sus actos, como jueces, queda a merced de
la tesis que, sobre los actos de las autoridades de facto, prevalezca a juicio de los ma-
gistrados que sean nombrados en el futuro, ojald a satisfaccion del pueblo y del bien
comuin; pero, cualesquiera que ellos sean, no podrdn desconocer los principios que,
en el Derecho politico rigen los actos de las autoridades de facto y en el Derecho ad-
ministrativo el principio del favor acti.

Ni en los considerandos de 1a Resolucién del 17 de abril del afio 2005, ni en los
numerosos discursos de los diputados, como repito, se invocan los principios, insti-
tuciones, normas y/o doctrinas juridicas que la sustentan y es mds bien evidente el
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propésito de complacer a la multitud indignada que esperaba remedio al caos insti-
tucional y a la quiebra del Estado social y democratico de derecho que habian causa-
do la mayoria del Congreso Nacional y el Presidente de la Repiblica, cuya suerte ha-
bia sido abandonada a la furia del pueblo en la calles.

Que el propésito de la Resolucién era dar satisfaccién al pueblo que “en caudalo-
sas manifestaciones” pedia esto, si es que no exigia, consta expresamente, nada me-
nos que en el primer considerando de la Resolucién.

Lo que si es insostenible es el segundo considerando de la Resolucién del 17 de
abril de 2005 que inculpa a los magistrados cesados el 8 de diciembre de haber aban-
donado el cargo, desde esa fecha, sin reconocer que de hecho fueron desalojados de
sus oficinas por la fuerza publica y que, por lo mismo, no pudieron ejercer sus fun-
ciones por razones de fuerza mayor y que ademds su inconformidad con los actos ju-
ridicos del Congreso Nacional y con los actos materiales de la fuerza piblica fisica
manifestaron mediante la presentacion de la peticién a la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, tinica via que les quedaba en el Estado social y democritico
de derecho.

La otra via, la no consentida por el Estado social y democrético de derecho, ha-
bria sido la prevista por Hobbes en el “estado de naturaleza” en el que mediante la
guerra de todos contra todos recurran a la justicia por s{ mismos o por medio de ga-
rroteros o mercenarios que al mando de los magistrados cesados disputaran por la
fuerza bruta a los que si contrataron los magistrados nombrados el 8 de diciembre de
2004 y nos ofrezcan el barbaro espectdculo de muertes y heridos hasta que triunfe el
mds fuerte, astuto o picaro.

4.2. Lo més conforme con la ciencia juridica habria sido revocar la Resolucién
25-181 por incompetencia del érgano que la expidid, causa universalmente aceptada
como causa de nulidad de pleno derecho, y que puede declararse de oficio o a peti-
cién de parte y, con ello, restablecer las cosas al estado en que se encontraban a la fe-
cha en que se aprobd esta Resolucién y la razén no requeria mucho ingenio para en-
contrarla, bastaba recordar que la revocatoria, por causa de nulidad de pleno derecho,
equivale a inexistencia y es que esto dice el segundo inciso del art. 272 de la Cons-
titucién Politica de la Repiblica que manda a toda autoridad aplicar la Constitucién
y no la norma juridica que la contradiga y en armonia con este precepto el art. 274
que autoriza al juez hacer lo mismo, sin necesidad de que el Tribunal Constitucional
declare la inconstitucionalidad de la norma de inferior jerarquia.

De otra parte, la extincién de los actos del poder piblico por incompetencia del
érgano que lo adoptd se encuentra positivada en nuestro ordenamiento juridico por
el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva (articulos
92 y 94); se podria argiiir que no es aplicable a los actos del Congreso Nacional; pe-
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1o, sin entrar a discutir esta cuestion, a falta de norma expresa en la Ley Orgéanica de
la Funcién Legislativa bien valdria recordarla para aplicar la doctrina universal que
no es extrafia nuestro Derecho positivo.

Ciertamente que esta solucién juridica tropezaba con un obstéaculo politico insal-
vable y era el de que con ella se habria tenido que reconocer el derecho de los ma-
gistrados cesados inconstitucionalmente el 8 de diciembre de 2004 para volver a sus
cargos, para lo cual no habia votos en el Congreso ni era esto lo que demandaba la
inmensa mayoria, de la “ciudadania y de la opinién piblica nacional en caudalosas
manifestaciones”, segtin la palabras del primer considerando de la Resolucién que
analizamos.

Acaso acudiendo al principio de que nadie esta obligado a lo imposible y de que
el Ecuador estaba ante una norma de imposible cumplimiento, como era la renova-
cién de la Corte Suprema de Justicia por la via de la cooptacién, debié buscarse una
solucién de compromiso entre las tres funciones del Estado involucradas en el des-
calabro del Estado social y democrético de derecho. ;Habria satisfecho esto al pue-
blo que, al amparo del derecho a la rebelién y consciente de que es el titular de la so-
berania y, por tanto, del poder politico, llenaba todos los espacios publicos de la ciu-
dad de Quito y pedia “que se vayan todos”?

El via crucis que vive el Ecuador, con su caidas y levantadas, en sus esfuerzos por
restablecer uno de los pilares o piedra sillar del Estado social y democrético de dere-
cho, como es la autonomia de la Funcién Judicial y jueces independientes, constitu-
ye una prueba dolorosa e inconmensurablemente dificil y costosa del desquiciamien-
to causado por la mayoria del Congreso Nacional y la ignorancia de un militar que
desacredita a las Fuerzas Armadas y deshonra a la patria.
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Justicia constitucional
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Ramiro Avila Santamaria*

El tema se desarrolla en tres partes. En primer lugar se intenta contextualizar his-
toéricamente la justicia constitucional; luego, desde una perspectiva teérica, se ca-
racteriza el modelo juridico-politico en el que se enmarca la justicia constitucio-
nal; en un tercer momento se hace una referencia critica a la justicia constitucio-
nal del Ecuador dentro del marco de la independencia judicial; finalmente se re-
cuerda los hechos propiciados por el gobierno del coronel Lucio Gutiérrez en re-
lacién a la justicia constitucional.

FORO !

APROXIMACION HISTORICA

ividiremos la historia del constitucionalismo, de una forma harto arbitraria y
hasta simplificadora, en tres grandes etapas: el no constitucionalismo, el cons-
titucionalismo liberal y el constitucionalismo social o democracia constitucional.

El no constitucionalismo se refiere a las formas de organizacion politica que no
estaban enmarcadas en una Constitucién. Este modelo responde a un Estado absolu-
to 0 a una organizacion social y politica vertical y autoritaria. Quien ostenta el poder
tiene la facultad de dictaminar normas y no tiene autoridad alguna que ejerza control
sobre sus actos. Esta época corresponde a lo que Bobbio denominaria la era de las
obligaciones.! Las personas son stibditas, estdn al servicio de la autoridad y, con suer-
te, cuando ejercen ciertas libertades, tienen privilegios, que son concesiones (y no se
podria hablar de derechos).

El constitucionalismo liberal surge a partir de la revolucién francesa. Se crea lo
que se conoce con el nombre de Estado de Derecho. Uno de los aspectos mds rele-

*  Profesor de Derechos Humanos en la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catélica del Ecua-
dor y en el Programa Andino de Derechos Humanos de la Universidad Andina Simén Bolivar; director de la Cli-
nica de Derechos Humanos de la PUCE. ‘

1. Norberto Bobbio, “La era de los derechos”, en El tercero ausente, Madrid, Catedra, 1997, pp. 154-173.
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vantes del desarrollo politico y juridico de occidente es la sujecion de las autorida-
des a una norma considerada como superior, que se denomina Constitucion, y que su-
puestamente se funda en la soberania del pueblo. Otro aspecto no menos importante
es el reconocimiento de derechos considerados como innatos del ser humanos y que
el Estado simplemente los reconoce. Estos derechos tienen que ver con las libertades
o derechos civiles, con particular énfasis en la propiedad. El Estado tiene un rol pa-
sivo y es mero gendarme y pretende intervenir solo cuando los actores se exceden en
sus facultades. Se minimiza pues las posibilidades de accion de los estados y se exa-
gera la capacidad de los particulares.2 Juridicamente prevalece la normatividad que
regula las relaciones entre los particulares. Politicamente los ciudadanos delegan, a
través del voto, sus poderes a los representantes.

El reconocimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales y de sus ga-
rantias, al igual que la critica a los modelos de democracia representativa, hizo que
se evolucione hacia lo que se conoce como Estado Social de Derecho o democracia
constitucional. La funciéon del Estado no es solamente garantizar las libertades de las
personas sino también la bisqueda de relaciones equitativas basadas en la promocion
y proteccidn de los derechos humanos. No es casual que en el Estado social de De-
recho reconocido por la Constitucién ecuatoriana,3 el maximo deber del Estado sea
el respetar y hacer respetar los derechos humanos.*

CARACTERISTICAS DE LA
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

La democracia constitucional es un paradigma tedrico con profundas consecuen-
cias tanto para la ciencia juridica como para el modelo politico del Estado. Para te-
ner una mejor comprension del paradigma intentaremos contrastarlo con el paradig-
ma del constitucionalismo liberal.

La naturaleza de la democracia tiene una nueva dimensién. En el constituciona-
lismo liberal prima la democracia formal. La democracia es un conjunto de procedi-
mientos que tienen que ser observados para tomar decisiones y para designar a las
personas que deciden. En la democracia constitucional, si bien hay que observar los
procedimientos, importa mdés lo sustancial,’ la finalidad de las decisiones, que no es

2. Jesis Rodriguez Zepeda, “Estado y transparencia: un paseo por la filosofia politica”, cuadernos de transparen-
cia, No. 04, IFAI, México, 2004, p. 35.

3. Constitucion Politica del Ecuador, art. 1.
4. Constitucién Politica del Ecuador, art. 16.
5. Ver Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, pp. 35 y 339.
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otra que el respeto y la garantia de los derechos humanos; por ello la justicia no se
sacrificara por la sola omisién de formalidades. Una decision puede ser inconstitu-
cional si irrespeta los derechos humanos.

En cuanto a la validez de las normas juridicas, en el constitucionalismo liberal se
respetan las formalidades y los procedimientos, y, mientras esto suceda, se presume
la legalidad de los actos de los funcionarios piblicos, incluido el congreso o parla-
mento que expide las leyes. La ley deja de ser valida y de tener vigencia una vez que,
a través de un procedimiento previamente establecido y por el 6rgano que expidi6 la
norma, se la deroga. En cambio, en la democracia constitucional una norma pierde
automdticamente de valor y deja de existir por el solo hecho de contravenir a la Cons-
titucion. Por ello, las autoridades estdn obligadas a ejecutar directa y automaticamen-
te los derechos humanos¢ y los jueces a ejercer el control difuso de la Constitucién.”
No se requiere derogatoria expresa de normas ilegitimas, simplemente no tienen vi-
da juridica por no adecuarse al ordenamiento juridico.8

El fil6sofo del derecho alemin Robert Alexy ha desarrollado lo que €l llama, en
relacién a la jerarquia que tienen los derechos fundamentales reconocidos en la Cons-
titucion, la teoria de los maximos.® Segiin Alexy, los derechos fundamentales tienen
un maximo rango, maxima fuerza normativa, maxima importancia por proteger a la
persona y maximo grado de indeterminacion.!0

En relaci6n a la interpretacion de las normas juridicas, en el sistema constitucio-
nal liberal se utiliza exclusivamente el método de la subsuncién. Esto quiere decir
que en caso de conflicto entre normas juridicas, la de mayor jerarquia, la especial o
la norma nueva prevalece y subsume a la otra norma, con un caricter general y abs-
tracto. En la democracia constitucional se presentan conflictos entre normas y prin-
cipios mds complejos donde la subsuncién no es adecuada por tener las normas en
conflicto el mismo rango, especialidad y temporalidad. En estos casos se aplica el
método de la ponderacidn.!! Por este método, que solo puede aplicarse en casos con-
cretos y cuya aplicacién no invalida a la norma no adecuada para el caso, el funcio-
nario o juzgador tiene la obligacion de equilibrar los intereses en juego. En caso de
pugna entre dos derechos, por ejemplo el derecho del arrendatario a la propiedad (co-

Constitucién Politica del Ecuador, art. 18.

Constitucién Politica del Ecuador, arts. 273 y 274.

Constitucién Politica del Ecuador, art. 272.

Ver Robert Alexy, “Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democritico”, en Neoconstitucio-
nalismo, Madrid, Trotta, 2003, pp. 31-48.

10. Ver Gustavo Zagrebelsky, El Derecho Diictil, Madrid, Trotta, 2002.

11. Ver Luis Prieto Sanchis, “La ponderacién y los conflictos constitucionales (...)”, en Neoconstitucionalismo, Ma-
drid, Trotta, 2003, pp. 137-158. :
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brar arriendo) y el derecho a la vivienda del arrendatario, de acuerdo a la situacion el
juzgador tendrd que razonar cuél es el que prevalece.

La ciencia juridica en el modelo liberal es por esencia conservadora, explicativa
y se basa en el conocimiento de la norma positiva. Las facultades de jurisprudencia
ensefian a los y las estudiantes a interpretar la norma por el sentido de sus palabras,
los programas de estudio se basan en la estructura de las leyes, el derecho civil es la
columna vertebral de la formacién. En el modelo de democracia constitucional, en
cambio, la ciencia juridica se transforma completamente. El estudio del derecho de-
be ser critico y proyectivo. Las facultades de derecho deberfan formar personas ana-
liticas, con capacidad de interpretar las normas desde las ciencias sociales y en el
contexto social e histérico, si el fin del Estado es los derechos humanos, las normas
y el mismo Estado son un medio para cumplir ese fin, y nunca el fin en si mismo. La
columna vertebral de la carrera de Derecho es el constitucional con particular énfa-
sis en los derechos humanos. No hay rama del derecho que no pueda ser analizada a
la luz de los derechos humanos. Solo de esta forma tanto el Estado como el derecho
dejan de ser procedimientos y normas abstractas, para llegar a ser sustanciales.

Finalmente, sin ser estas breves y superficiales descripciones las tnicas caracte-
risticas, la autoridad competente para controlar las normas y las actuaciones de los
funcionarios publicos es el juez constitucional. En el modelo liberal 1a maxima auto-
ridad con la facultad de determinar el marco de accidn de las autoridades era el par-
lamento o congreso, donde las mayorias tomaban las decisiones. En cambio, en la de-
mocracia constitucional, el Congreso estd limitado por los derechos humanos y no
puede legislar aun en contra de ellos cuando existan mayorias. El juez constitucional
tiene la competencia para declarar la inconstitucionalidad de cualquier acto o norma
emanado por cualquier funcionario publico, incluido el congreso. Por ello el garante
del Estado Social de Derecho son los jueces en general y los jueces constitucionales
en particular. El mayor desarrollo y avance del Derecho ha sido crear el control de la
constitucionalidad. Por ello, contar con un juez independiente e imparcial es de vital
importancia para la subsistencia y desarrollo de la democracia constitucional y para
la garantia de los derechos humanos.

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN EL ECUADOR

Este tema puede ser abordado desde miiltiples perspectivas. Por ser €ste el tema
central de la publicacidn, nos dedicaremos a tratarlo desde la garantia de independen-
cia judicial.
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El Ecuador estd en mora legislativa frente a la garantia de una justicia indepen-
diente e imparcial. La independencia e imparcialidad, segitin el Comité de Derechos
Humanos,!2 “plantea diversas cuestiones en cuanto a la manera en que se nombra a
los jueces, las calificaciones exigidas para su nombramiento y duracién de su man-
dato (...) las condiciones que rigen su cesacién de funciones y la independencia efec-
tiva con respecto al Poder Ejecutivo y Legislativo”.13

En cuanto a la seleccidn, los vocales del Tribunal Constitucional provienen de ter-
nas de distintos cuerpos colegiados.!4 Los vocales pueden guardar fidelidad frente a
los intereses de sus nominadores y, por tanto, podrian no ser independientes. Ademads
son designados por el Congreso Nacional. En cambio, los magistrados de la Corte
Suprema tienen la garantia de la cooptacién,!s es decir, no son nombrados por el Con-
greso, y se lo hace en funcién de sus méritos.

En relacién a la especialidad, no existe requisito alguno en la Constitucion en re-
lacién a la experticia para conocer temas constitucionales, de derechos humanos y de
ciencia politica. Pareceria que mas que la especialidad lo que importa para su desig-
nacion es su afinidad y relaciones politicas.

La garantia de funcionamiento tiene que ver con la existencia de periodos de tiem-
po suficientes para poder ejercer su cargo. Los vocales tienen que tener estabilidad.
La Constitucion establece un corto periodo de cuatro afios.!6 Para demostrar que pue-
den existir mejores garantias, mencionemos que los magistrados de la Corte Supre-
ma no estdn sujetos a periodo fijo.!”

En cuanto a la remocidn, los vocales del Tribunal Constitucional pueden ser re-
movidos por juicio politico,!8 mientras que los magistrados de la Corte Suprema go-
zan de la garantia de inamovilidad y no pueden ser juzgados politicamente. De esta
forma, cuando el Congreso no esté de acuerdo con alguna decision del Tribunal
Constitucional simplemente puede invadir su esfera y destituirles.

Podriamos concluir que el marco juridico constitucional no establece garantias es-
pecificas para que la justicia constitucional en el Ecuador sea independiente e impar-
cial.

12. Observaci6n general No. 13 en relacién al art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

13. Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Sr. Leandro Despouy, 31
de diciembre de 2003, E/CN.4/2004/60, parrafo 45.

14. Constitucién Politica del Ecuador, art. 275: ternas que provienen del presidente, Corte Suprema, Congreso, al-
caldes, prefectos, centrales de trabajadores, organizaciones campesinas e indigenas.

15. Constitucién Politica del Ecuador, art. 202.
16. Constitucién Politica del Ecuador, art. 275.
17. Constitucién Politica del Echador, art. 202.
18. Constitucion Politica del Ecuador, art. 130 (9).
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LA COYUNTURA POLITICA EN ECUADOR
Y LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL?®»

No podemos dejar de recordar, para que no vuelva a suceder, lo que ha sucedido
con el Tribunal Constitucional en el gobierno de Lucio Gutiérrez, que demuestra que
de hecho dej6 de existir la justicia constitucional en el Ecuador y que tanto la Fun-
cién Ejecutiva como la Legislativa atentaron contra la independencia judicial del Tri-
bunal Constitucional.

En noviembre de 2004 el Presidente de la Repiblica anunci6 el propésito del Go-
bierno de impulsar (en el Congreso) la reorganizacion de la Corte Suprema de Justi-
cia (en adelante “CSJ”), con el objeto de “despolitizarla”. Para viabilizar el proyec-
to presidencial de modificacion de la CSJ, y en consideracién a que el TC, méximo
organismo de control constitucional, podria frenar su inconstitucional iniciativa, el
gobierno nacional prepard la reorganizacion del TC.20

Ante la amenaza gubernamental, el Tribunal Constitucional publicé en la prensa
nacional un comunicado, en cuya parte fundamental anticipa que “si los vocales del
Tribunal Constitucional fuesen removidos mediante simple resolucién se estaria vio-
lando el Estado Social de Derecho” y subraya que la dnica via juridica para remover
a los vocales, de acuerdo con la Constitucion, es a través de un juicio politico.2! La
Corte Suprema de Justicia, el mismo dia, pide respeto a 1a Constitucioén vigente.22

El 24 de noviembre de 2004 la mayoria del Congreso afin al Gobierno intenta des-
tituir a los vocales del TC y del Tribunal Supremo Electoral (en adelante “TSE”). Pa-
ra ello, durante la sesién del Parlamento, diputados de esa mayoria pidieron al presi-
dente del Congreso, Guillermo Landézuri, que modifique el orden del dia previamen-
te adoptado para la discusidn legislativa, a fin de considerar un proyecto de resolu-
cién que declare la cesacion en funciones de los vocales del TC. Land4zuri manifes-
t6 que no procedia alterar el orden del dia aprobado y, ademads, sostuvo que “la ni-
ca via constitucional y legal para provocar cambios en el TC es el juicio politico”.23

19. Los hechos son tomados de la peticién presentada ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en
febrero de 2004, por los vocales del Tribunal Constitucional patrocinados por la Clinica de Derechos Humanos.

20. El Telégrafo, “Gobierno busca reorganizar el Tribunal Constitucional”, 24 de noviembre de 2004, 8A; El Telé-
grafo, “Buscan reestructurar TC”, 23 de noviembre de 2004; La Hora, “Gobierno busca reestructurar TC”, 23
de noviembre de 2004.

21. Diario La Hora, 24 de noviembre de 2004, “Tribunal Constitucional al pais”.

22. Corte Suprema de Justicia, “La Corte Suprema de Justicia al pais”, 25 de noviembre de 2004, A5; Expreso de
Guayaquil, “La Corte y el Tribunal Constitucional piden respeto a la Carta Magna vigente”, 25 de noviembre de
2004; Expreso de Guayaquil, “la ley no es ley, es una suma de votos”, p. 3; El Universo, “TC y CSJ condena-
ron propdsito de reorganizar estas funciones”, 25 de noviembre de 2004, A2.

23. El Universo, “Oposicion desacelera a gobiernistas”, 25 de noviembre de 2004, A2.
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El mismo dia 24, en vista de los planteamientos de varios diputados tendientes a

. destituir a los vocales del TC, el Presidente del Congreso Nacional convocé a com-

parecer a juicio politico para el 1 de diciembre a seis vocales principales del TC. La

convocatoria a juicio politico se sustenté en que dichos vocales votaron a favor de

resoluciones adversas a los intereses de ciertos partidos politicos representados en el
Congreso.24

Por lo expuesto, la convocatoria a “juicio politico” era ilegal y constituia una in-
jerencia del Congreso en la independencia del TC.

El 25 de noviembre de 2004, pese a la convocatoria a juicio politico, el Congre-
so Nacional, mediante una simple resolucién adoptada por la mayoria gobiernista, en
contra de normas expresas de la Constitucién y en violacién de los procedimientos
propios del debido proceso (del juicio politico), resolvié que los vocales principales
y suplentes del Tribunal Constitucional habian sido designados en forma ilegal en
200325 y ces6 en sus funciones a todos los vocales principales y suplentes del TC.26

El mismo 25 de noviembre el Congreso Nacional procedi6 a designar a los nue-
vos vocales del TC sobre la base de las ternas que ya fueron utilizadas por el Con-
greso en marzo del afio 2003 para elegir a los anteriores vocales del TC.

De esas ternas de 2003, la mayoria afin al gobierno seleccion6 a nuevos vocales del
TC de acuerdo a conveniencias politicas y de manera irregular.2’ Tan politizada fue la

24. Ver Oficio No. 1212, con fecha 24 de noviembre de 2004, por el que el presidente del Congreso Nacional, Gui-
llermo Landé4zuri, notifica al vocal del Tribunal Constitucional Oswaldo Cevallos Bueno del llamamiento a jui-
cio politico. Similares notificaciones se enviaron a otros, pero no a todos los vocales del TC, segtin se sefiala
mds adelante; Of. 1215-PCN dirigido a vocal Miguel Camba.

25. La Resoluci6n 25-160, de 25 de noviembre de 2004, fue adoptada por la mayoria de diputados entre los que se
contaban muchos de los legisladores que justamente participaron y votaron en la eleccién de los vocales del Tri-
bunal el 19 de marzo de 2003, tales como los diputados de los partidos Prian, Sociedad Patriética, Unién Alfa-
rista y Democracia Popular, integrantes ahora de la coalicién gobiernista.

26. Resolucién 25-160, de 25 de noviembre de 2004, publicada en el Registro Oficial No. 485 de 20 de diciembre
de 2004. Ver también El Universo, “Mayoria gobiernista removi6 esta madrugada a vocales del TC y TSE”, 26
de noviembre de 2004; El Universo, “Mayoria reestructur6 la integracién del TC y TSE”, 26 de noviembre de
2004, A4; Expreso de Guayaquil, “Una resolucion liquidé a los tribunales”, 26 de noviembre de 2004; El Telé-
grafo, “Mayoria consiguié nombrar a II vicepresidente y reorganizar el TC”, 26 de noviembre de 2004.

27. Por citar tres ejemplos: 1. De las ternas remitidas por el Ejecutivo al Congreso el 20 de febrero de 2003, se de-
signa al Dr. Milton Burbano de la primera terna como principal y, como su alterna, a la Dra. Amparo Lalama,
quien constaba en la segunda terna, como suplente del Dr. Simén Zabala. 2. De la terna enviada dos afios antes
por la Corte Suprema de Justicia, se nombra a dos vocales principales, el Dr. Herndn Ribadeneira y el Dr. René
de la Torre, este tltimo formaba parte del TC y volvi6 a posesionarse de su cargo a pesar de que suscribid la pu-
blicacién en la que calificaba de ilegal el procedimiento de cesar a los vocales mediante resolucion. 3. De las
ternas remitidas por el Tribunal Supremo Electoral para escoger a los vocales representantes de las camaras de
la produccién, se nombra como vocal principal al Dr. Ricardo Izurieta y, como suplente, no al que era su suplen-
te en las ternas remitidas por el respectivo colegio electoral, el Dr. Marco Landézuri, sino al Dr. Genaro Egui-
guren, quien era el suplente del Dr. Luis Rojas en el Tribunal defenestrado.
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designacién que uno de los vocales del TC, el Dr. Victor Hugo Sicouret, se ha desem-
peiiado como uno de los asesores cercanos del Presidente de la Republica.?® Sicouret,
luego de posesionado como vocal de facto del TC, “en nombre del gobierno dijo que
la resolucién del Congreso [de reemplazar a los miembros del TC y el TSE] es cons-
titucional y legal (sic)”,? ademas advirti6 que “la primera accion serd desalojar con el
respaldo de la fuerza puiblica a los vocales cesados”.30 Es decir, anticip6 criterio sobre
un asunto que podria eventualmente llegar a conocimiento del TC de facto.

Al dia siguiente, 26 de noviembre de 2004, se posesionaron los nuevos miembros
del TC (y del TSE), ilegalmente designados.3! El 30 de noviembre de 2004 los “vo-
cales” del TC indebidamente elegidos la vispera nombraron como presidente del or-
ganismo a un afiliado al partido del Presidente de la Republica (Partido Sociedad Pa-
triética), Estuardo Gualle Bonilla.32

El 1 de diciembre de 2004 el orden del dia del Congreso Nacional incluyé el de-
bate de las mociones de censura en contra de algunos vocales del TC ya cesados. El
juicio politico concluyé sin que se haya aprobado ninguna mocién de censura. El
Presidente del Congreso Nacional, luego de proclamados los resultados de la vota-
cidn, por parte de Secretaria, declaré negada la mocion de censura.?? En otras pala-
bras, en el juicio politico el Congreso Nacional consider$ que los vocales del TC eran
inocentes de las acusaciones.34

Al dia siguiente, 2 de diciembre de 2004, varios vocales magistrados presentaron
acciones de amparo. En algunas de ellas intervino el diputado Luis Fernando Almei-
da, afin a la mayoria legislativa del gobierno, comparecié al juicio, sin haber sido
parte procesal, y solicité que se revoque el auto del juez. Ademads le solicitd que se
inhiba de conocer la causa y le amenazé: “ejerceré las acciones penales que me asis-
te por ser parte afectada y requeriré se inicie la respectiva instruccion fiscal y se dic-
te auto de prision preventiva en su contra”.3s

28. El Universo, “Sicouret es el estratega del régimen”, 25 de noviembre de 2005, p. A2; El Comercio, “Sicouret y
sus mayorias anti-PSC”, 19 de diciembre de 2004, p. A2.

29. El Comercio, “La reorganizacion fue legal y constitucional: Sicouret”, 12 de diciembre de 2004, A3.

30. El Universo, “Mayoria reestructurd la integracion del TC y TSE”, A4.

31. Resolucién 25-161 del Congreso Nacional, publicada en Registro Oficial No. 485, 20 de diciembre de 2004, pp.
7-10; El Telégrafo, “Mayoria busca ampliar espacios de negociacién”, A6.

32. Expreso de Guayaquil, “Sociedad Patridtica y el MPD al frente del Tribunal Constitucional”, 1 de diciembre de
2004; Hoy: “El gobiernista Gualle dirige el Tribunal Constitucional” y “Sociedad Patriética y MPD controlan el
Tribunal”, 1 de diciembre de 2004.

33. Certificacién del Secretario General del Congreso Nacional, con fecha 2 de diciembre de 2004. En esta certifi-
cacién consta el orden del dia y el resultado de la votacion.

34. El Universo, “Mayoria no logré censurar a los ex vocales del TC”, 3 de diciembre de 2004, A2.

35. Juicio No. 1222-2004, escrito del diputado por Guayas, Luis Almeida Mordn, con fecha 7 de diciembre de 2004,
Juzgado Octavo de lo Civil de Pichincha.
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Una vez instalado el Tribunal Constitucional de facto, el 2 de diciembre de 2004,
el Presidente de la Repiiblica solicit6 a los “vocales” del Tribunal que se pronuncien
para impedir que los jueces de instancia acepten al trdmite acciones de amparo cons-
titucional que cuestionen resoluciones parlamentarias.

El TC, en atencién a la peticion presidencial, violentado el procedimiento interno
y sin las formalidades requeridas,36 resolvié comunicar al Presidente de la Corte Su-
prema que no procedia interponer acciones de amparo para suspender los efectos de
una resolucién parlamentaria:

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL / En la peticién formulada por el sefior Presidente Cons-
titucional de la Republica del Ecuador, por lo cual solicita la intervencién del Tribunal
Constitucional para impedir que los jueces de instancia acepten al trdmite acciones de am-
paro constitucional en contra de la Resolucién Parlamentaria 25-160, adoptada por el H.
Congreso Nacional el 25 de noviembre de 2004, violando todo principio constitucional,
legal, asi como las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia, en base a lo previsto en
el art. 277 de la Constitucién Politica de la Reptblica al amparo de lo determinado en el
art. 276, numeral 6 ibidem, en concordancia con el art. 12 numeral 5 y art. 29 de la Ley
Orgénica de Control Constitucional (...) Resuelve: Establecer que para suspender los
efectos de una resolucién parlamentaria, entre ellas la 25-160, adoptada por el H. Congre-
so Nacional el 25 de noviembre de 2004, por supuesta violacién de la Constitucion, en el
fondo o en la forma, la dnica accién que cabe es la accién de inconstitucionalidad que de-
be proponerse ante el Tribunal Constitucional (...).37

Los vocales del TC de facto, Sicouret y Rivadeneira, se pronunciaron publica-
mente en contra de los jueces que conocieron las acciones de amparo. El primero
amenazd con enjuiciar a los jueces, y el segundo explicd, adelantando criterio, que
las acciones de los jueces “no se ajustan a lo que dispone la Constitucion y la Ley de
Control Constitucional (...)”.38

Peor atin, el Presidente del TC de facto, Estuardo Gualle, manifestd que “el orga-
nismo no acatard la resolucién de los jueces (...) que aceptaron la accién de amparo
interpuesta por los ex vocales... en caso de que persistan en esta actitud, se podria
iniciar acciones legales por usurpacién de funciones...”.3

36. No esté previsto ese tramite entre las facultades que tiene el Tribunal de acuerdo a la Constitucion, y, ademds,
no se signid ningiin tramite, no hay demanda, ni sorteo, ni informes y ni siquiera actiian el secretario o prosecre-
taria del Tribunal.

37. Resolucién del Tribunal Constitucional, de 2 de diciembre de 2004, aprobada en sesién en pleno y publicada en
el Registro Oficial No. 477, de 8 de diciembre de 2004, pp. 1 y 2.

38. El Universo, “Nuevos vocales del TC rechazan suspensién preventiva de la reorganizacion del organismo”, 5 de
diciembre de 2004, A2.

39. El Telégrafo, “TC no acatara recurso de amparo de ex vocales y advierte a jueces”, 8 de diciembre de 2004, A10.
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Las indicadas actuaciones del Tribunal Constitucional, érgano que decide en se-
gunda instancia los recursos de amparo,* anularon de este modo una primordial he-
rramienta juridica de defensa de derechos fundamentales, expusieron de modo feha-
ciente su falta de imparcialidad, y delataron su dependencia de la mayoria parlamen-
taria afin al Gobierno y de la propia Funcion Ejecutiva.4!

El camino de arbitrariedades no terminé ahi. Aunque el Congreso Nacional no les
hallé culpables en el juicio politico que terminé el 1 de diciembre de 2004, el 5 de di-
ciembre el Presidente de la Republica convocé a un periodo extraordinario de sesiones
del Congreso Nacional para el 8 de diciembre, a fin de resolver, entre otras cosas: “1.
Votaci6n en el Juicio Politico contra los ex vocales del Tribunal Constitucional”.42

El Presidente del Congreso, Guillermo Land4zuri, precisé que “la convocatoria es
inconstitucional, ilegal, arbitraria y totalmente contraria al ordenamiento constitucio-
nal (...) el Presidente de la Republica solo puede hacer cumplir la Constitucién en el
dmbito de sus competencias y no dentro de las otras funciones del Estado”.43

En la sesién convocada por el Presidente de la Repiiblica, el 8 de diciembre de
2004, 1a mayoria del Congreso afin al Gobierno repiti6 la votacién del juicio politi-
co, por segunda vez, y, sin observar las normas del debido proceso, toda vez que ya
se habia resuelto sobre la materia el 1 de diciembre, censuré a los vocales magistra-
dos del TC.44

Ademés de los referidos vicios de fondo y de procedimiento, conviene destacar
otras irregularidades en torno a la cesacion de los vocales magistrados del TC:

a) El vocal magistrado Oswaldo Cevallos fue juzgado por el Congreso Nacional
a pesar de no haber participado en una resolucién del TC por la cual enjuicié
politicamente el Congreso;+

b) Los vocales magistrados Herreria y Terdn nunca fueron llamados a juicio po-
litico y, sin embargo, fueros cesados en sus funciones;* y,

40. Constitucion, arts. 95 y 276 (3).

41. Noticia Hoy on line: “Tribunal Constitucional amenaza a jueces que aceptaron amparos de ex vocales”, 6 de di-
ciembre de 2004.

42. El Comercio, Convocatoria a Congreso extraordinario, 5 de diciembre de 2004; El Universo, 5 de diciembre de
2004, A2.

43. El Telégrafo, “Landazuri: Convocatoria a Congreso extraordinario es inconstitucional”, 6 de diciembre de 2004,
AS8.

44. Registro Oficial No. S-282, de 1 de marzo de 2004. Ver El Telégrafo, “Congreso ratificé la cesacién y censura
de ex vocales del TC”, 9 de diciembre de 2004, A6.

45. El vocal estuvo hospitalizado en la fecha en que se dict6 la Resolucién No. 025-2003-TC, del Tribunal Consti-
tucional, y no tuvo participacién en el tramite de la misma.

46. Certificacion del prosecretario del Congreso Nécional, John Argudo Pesantez, con fecha 20 de diciembre de
2004,
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¢) El Congreso exoneré de culpa al vocal De la Torre, afin al Gobierno, aunque
habia votado a favor de una resolucién sobre el décimo cuarto sueldo, “infrac-
cién” que supuestamente hacia merecedores de sancién al vocal Burbano. Es-
te proceder pone en evidencia el trato discriminatorio a los vocales que no eran
considerados afines al Gobierno y a la mayoria del Congreso Nacional.

CONCLUSION

Ecuador ha reconocido que es un Estado Social de Derecho y también ha incor-
porado en la Constitucién lo mas importante de este modelo politico y juridico de go-
bierno: los derechos humanos.

Sin embargo, la garantia del modelo, que es la existencia de la justicia constitu-
cional a través de jueces independientes e imparciales, tiene serias deficiencias téc-
nicas.

Peor atn, cuando existi6 injerencia directa por parte del gobierno de Lucio Gutié-
rrez, ex presidente del Ecuador, y por parte del Congreso Nacional, no solo que no
existe garantia del Estado social de derecho sino que las consecuencias son funestas.

Entre otras consecuencias, existe un retroceso en el modelo y, en la préctica, del
constitucionalismo democratico a la época del no constitucionalismo. Al no existir
garantias, la impunidad, cuando existen abusos por parte de las autoridades publicas,
es un hecho. Los y las ciudadanas estamos en una situacién de vulnerabilidad. En po-
cas palabras, reina el autoritarismo y la forma de gobierno es la dictadura.
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El juicio politico en la Constitucién ecuatoriana
Rafael Oyarte Martinez*

El presente estudio ofrece un andlisis sobre el juicio politico como una de las ins-
tituciones de un Estado de Derecho en el que la responsabilidad y el control de
los gobernantes y los 6rganos del poder publico es efectivizada indirectamente a
través del ejercicio de la facultad fiscalizadora del Congreso Nacional.

Como antecedente, el autor inicia con el estudio de la facultad de inspeccién o
la informacién documentaria del Congreso Nacional, asi denominada por la Ley
Organica de la Funcién Legislativa, para senalar al juicio politico como la conse-
cuencia del incumplimiento del funcionario a este requerimiento; a mas de este
caso, describe el autor los requisitos numéricos para instruir el juicio politico,
oportunidad, procedimiento, causales, los sujetos pasivos, que son analizados in-
dividualmente. Para el efecto el autor se remite a datos histéricos, legislaciéon na-
cional y comparada, y doctrina. La exposicion incluye también comentarios de
interpretacion y un colofén con conclusiones y fundados comentarios.

FORO —J

INTRODUCCION

C omo el establecimiento de una democracia directa no ha sido posible en los es-
tados contemporédneos, sea por el conocido problema demografico o porque la
complejidad de las cuestiones estatales no permiten, la més de las veces, que estos
asuntos sean debatidos por todos, se implement6 en el constitucionalismo clésico el
sistema de democracia representativa, o indirecta, en la que el pueblo otorga un man-
dato politico a sus representantes. Propio de un Estado de Derecho es el estableci-
miento de normas que hagan efectivo el principio de responsabilidad, en todos los 6r-
denes, siendo uno de ellos el politico. Los gobernantes son, por tanto, politicamente
responsables de sus actos ante el pueblo soberano, lo que se efectiviza directamente
a través de la revocatoria de mandato, e indirectamente por medio del juicio politico.

*  Profesor de Derecho Constitucional en la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador. Profesor de la Universi-
dad Andina Simén Bolivar y de la Universidad Técnica de Ambato.
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Al igual que en la generalidad de sistemas que adoptaron el sistema de gobierno
presidencialista republicano, en el Ecuador el Congreso Nacional legisla y fiscaliza.!
A través del ejercicio de su facultad fiscalizadora, la Legislatura controla a los 6rga-
nos del poder publico, no solo gubernamentales, a nombre del pueblo, lo que se prac-
tica de dos formas: a través de una funcién politica (juicio politico) y por medio de
una facultad de inspeccién (informacién documentaria).

La base normativa de la facultad fiscalizadora del Congreso Nacional se encuen-
tra en la Constitucién (CE), la Ley Orgdnica de la Funcién Legislativa (LOFL) y el
Reglamento Interno de la Funcién Legislativa (RIFL).

INFORMA CION DOCUMENTARIA

La facultad de inspeccidn se dirige a conocer la actividad gubernamental y, en ge-
neral, de los 6rganos del poder piiblico, con el objetivo de evaluar esa gestién tanto
desde el punto de vista de la juridicidad, esto es, que las operaciones realizadas o por
realizarse se sometan a derecho, como en relacién al mérito, es decir, a la convenien-
cia de las actuaciones.

El Congreso Nacional cuenta entre sus atribuciones la de “solicitar a los funcio-
narios publicos las informaciones que considere necesarias” (art. 130, num. 8, CE).
Esta solicitud debe ser canalizada por cualquier diputado a través del presidente del
Congreso Nacional o de los presidentes de las comisiones especializadas permanen-
tes (art. 79 LOFL).2

La Constitucién y la Ley Orgénica de la Funcién Legislativa determinan que la
informacién puede ser requerida a cualquier funcionario del sector piblico, por lo
que se excluye a quienes no tienen esa calidad, es decir, a particulares en general. Se
hace presente que los diputados son funcionarios piblicos (art. 135, inc. 2, CE) pero
ello no quiere decir que se los someta al control politico parlamentario en sentido es-
tricto, toda vez que tanto a través del juicio politico como por medio de la informa-
cién documentaria se ejerce el control extraorganico. Para los legisladores se encuen-
tra previsto el proceso de descalificacion en el caso de incurrir en prohibiciones o en
violaciones al Cédigo de Etica de la Legislatura (arts. 135 y 136 CE, y 65 a 67
LOFL).

1. El control politico es mds eficaz en un sistema parlamentario que en los presidencialismos, en virtud del voto de
desconfianza y de la responsabilidad solidaria, fundamentalmente.

2. Para el cumplimiento de las atribuciones del Congreso, se conforman comisiones especializadas permanentes,
cuyo nimero, conformacién y competencia se determina en la Ley Orgénica de la Funcion Legislativa, encon-
trandose prohibida la creacién de comisiones ocasionales (arts. 134 CE y 30 LOFL).
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Los diputados pueden solicitar cualquier informacién que consideren necesaria,
con excepcion de la calificada de seguridad nacional (art. 79 LOFL), es decir, si-
guiendo los lineamientos contenidos en la Ley Orgénica de Transparencia y Acceso
a Informacion Piiblica, la que se declara como reservada por el Consejo de Seguri-
dad Nacional y que, de modo general, se refiere a los planes y 6rdenes de defensa na-
cional, militar, movilizacién, de operaciones especiales y de bases € instalaciones mi-
litares ante posibles amenazas contra el Estado; informacién en el 4mbito de la inte-
ligencia, especificamente los planes, operaciones e informes de inteligencia y contra
inteligencia militar, siempre que existiera conmocion nacional; informacién sobre la
ubicacién del material bélico cuando ésta no entrafie peligro para la poblacién; y, los
fondos de uso reservado exclusivamente destinados para fines de la defensa nacional
(art. 17 Lotaip). En todo caso, se hace presente que el Cédigo de Etica de la Legisla-
tura sanciona al congresista que divulgue datos revelados en sesion reservada com-
prometiendo “gravemente la seguridad interna o externa del pais” con la pérdida de
la calidad de diputado (art. 13, inc. 3, CEL).

Esta facultad de inspeccidén, denominada genéricamente por la Ley Orgédnica de
la Funcién Legislativa como “informacion documentaria”, se practica a través de dos
procedimientos distintos: la informacién documentaria propiamente dicha, esto es,
cuando se solicita la entrega de documentos, y la simple informacién, cuando el le-
gislador dirige preguntas a un funcionario publico.

INFORMACION DOCUMENTARIA

Cuando el diputado solicita documentos, el funcionario competente estd en la
obligacién de proporcionarla (art. 80 LOFL) y, en caso contrario, el legislador puede
solicitar la comparecencia del omiso ante el Congreso o ante la comisién respectiva
(art. 83 LOFL). Ello depende de la forma como el legislador realizé la solicitud, es-
to es, si la canalizé a través del presidente del Congreso Nacional o del presidente de
una de las Comisiones.

La informacién, naturalmente, debe proporcionarse por escrito, en copias certifi-
cadas, es decir, no se deben requerir originales, los que tienen que permanecer en la
respectiva institucién. La certificacién debe ser realizada por el funcionario que tie-
ne la competencia para certificar documentos en la respectiva entidad. La informa-
cién requerida se entrega al solicitante a través del presidente de la Legislatura o de
la comisién respectiva dentro del término de quince dias, existiendo la posibilidad de
solicitar justificadamente un término adicional improrrogable de cinco dias (art. 80
LOFL).
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INFORMACION A BASE DE PREGUNTAS

Los legisladores pueden solicitar informacién por medio de preguntas formuladas
por escrito al funcionario publico. El solicitante puede optar porque la respuesta sea
realizada en forma escrita o por medio de una exposicién oral (art. 81 LOFL).

Si se requiri6 la respuesta por escrito, el funcionario cuenta con un término de
diez dias para proporcionar las respuestas ante el presidente de la Legislatura o de la
comision respectiva, pudiendo solicitarse un término adicional improrrogable de cin-
co dias (art. 82 LOFL). Si la informacién no es proporcionada el legislador puede so-
licitar la comparecencia del funcionario requerido ante el Congreso o ante la comi-
sion respectiva (art. 83 LOFL). Ni la Ley Organica de la Funcién Legislativa ni el
Reglamento Interno de la Funcidn Legislativa establecen un nimero maximo de pre-
guntas a realizarse ni la forma en que debe ser realizado el cuestionario, aunque, sos-
tengo, se deben tener presentes las normas generales para esta clase de actuaciones,
como la de no formular mas de un cuestionamiento en cada pregunta, sin que €stas
sean capciosas o impertinentes, ni que induzcan la respuesta (v. gr. art. 243 CPC). Es-
timo que no hay que confundir la informacién documentaria con una confesion judi-
cial o con diligencias preparatorias, pues si de establecer responsabilidad del funcio-
nario se trata existe el juicio politico, lo que no excluye que de los resultados de la
informacién documentaria se pueda, finalmente, determinar el mérito de un eventual
juicio politico del mismo funcionario o de otros. De este modo, al no tratarse de una
interrogacion con la finalidad de hacer responsable al funcionario requerido, se pue-
de sefialar que el funcionario no requiere necesariamente la asistencia de un aboga-
do defensor, aunque este punto de derecho no resulta nada pacifico y bien se puede
sostener lo contrario (art. 24, num. 5, CE), basicamente en el sentido de que en ma-
teria de derechos se debe estar a la interpretacion que mas favorezca a su efectiva vi-
gencia (arts. 18, inc. 2, y 24, num. 5, CE). Lo dicho, en todo caso, no excluye la apli-
cacién de las normas constitucionales relativas a cualquier declaracién, como la de
no obligar al compareciente a realizar afirmaciones en su contra que le puedan oca-
sionar responsabilidad penal, por ejemplo (art. 24, num. 9, CE).

Si se requiere la respuesta oral, el presidente de la Legislatura sefialard la fecha y
hora para la comparecencia del funcionario ante el Congreso o ante la comision, se-
guin corresponda, la misma que debe ser fijada entre los diez y los quince dias poste-
riores desde que se corrid traslado con la solicitud del congresista (art. 84 LOFL). En
el dia y hora sefialados se instala la sesién del Congreso o de la comisidn respectiva,
en la que el funcionario requerido o su delegado debe responder el cuestionario y,
ademas, contestar las preguntas que formulen los legisladores (art. 85, inc. 1, LOFL)
que, naturalmente, se deberan referir a los asuntos sobre los que versa la compare-
cencia y no a otros que le son ajenos, pues, en este ltimo caso, se deberia requerir
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nuevamente al funcionario en un procedimiento separado. Concluida la exposicién,
los diputados deben debatir sobre lo expuesto por el funcionario o su delegado, quie-
nes deben permanecer en el recinto en virtud de la reforma introducida al inciso se-
gundo del articulo 85 de la Ley Orgénica de la Funcién Legislativa (art. 14 de la Ley
No. 114 de 1998), pues anteriormente estaban facultados para retirarse luego de rea-
lizada su presentacidn.

Si el diputado requirente no sefiala la forma en la que el funcionario debe realizar
su respuesta (es decir, oral o escrita), como ocurre en diversas ocasiones, la contes-
tacion deberd darse por escrito, en los plazos ya sefialadas, toda vez que al no deman-
darse la respuesta en forma oral, el presidente de la Legislatura no sefialara dia y ho-
ra para la comparecencia del requerido.

Por tltimo, corresponde al funcionario requerido la decisién de responder perso-
nalmente o por medio de un delegado que nombre para el efecto, pues, naturalmen-
te, esa es una determinacién que no puede ser adoptada por el legislador solicitante
(art. 81 LOFL).

EL INCUMPLIMIENTO DEL REQUERIDO

La Ley Orgénica de la Funcion Legislativa no sefiala las consecuencias que se
aplican al funcionario requerido que no hace la entrega de la informacién o no com-
parece al Congreso Nacional o a la comisién respectiva. En este caso se hace presen-
te que el funcionario ha cometido una violacién legal en el ejercicio de su cargo, lo
que bastarfa para iniciarse un juicio politico en su contra, solo por esta causa. Ahora
bien, como se revisard mds adelante, no todo funcionario es sujeto pasivo de juicio
politico, para esos casos el vacio permanece.

EL JUICIO POLITICO

El ejercicio de la facultad fiscalizadora del Congreso Nacional se completa a tra-
vés de la atribucion fundamental de la Legislatura de operar el juicio politico contra
diversos dignatarios y funcionarios publicos, instituto a través del que se persigue el
establecimiento de la responsabilidad politica de éstos. Muchos inconvenientes se se-
fialaron respecto del sistema ecuatoriano de enjuiciamiento politico, lo que llevé al
constituyente de 1998 a realizar una serie de reformas a la institucién, algunas de las
cuales han pretendido solucionar problemas que, sin que se haya modificado sustan-
cialmente el procedimiento, incluso impiden la aplicacién efectiva del principio de
responsabilidad.
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SOLICITUD

Tradicionalmente en el Ecuador no se establecieron requisitos numéricos para ins-
truir el juicio politico, cualquier legislador podia iniciarlo, aunque no se llegé a pre-
ver, como ocurrié con la Constitucién grancolombiana de 1830, que éste pueda ser
promovido constitucionalmente a instancia de cualquier ciudadano (art. 63, No. 1).
Sobre este aspecto, se debe tener presente que en los Congresos bicamerales que se
establecieron en nuestra historia constitucional, como ocurre en la generalidad de sis-
temas comparados, la acusacion se formulaba en la cdmara baja (comiinmente deno-
minada de diputados o de representantes) y era finalmente conocida por el Senado,
mientras que en los monocamerales el procedimiento, generalmente, se inicia y con-
cluye ante el mismo 6rgano.

El hecho de que cualquier congresista pudiese iniciar un juicio politico fue utili-
zado, como lo observ6 Emesto Alban Gémez, por los politicos de oposicion para tra-
tar “de levantar su imagen utilizando este mecanismo en forma casi despiadada y ac-
tuando en general contra la figuras politicamente mds destacadas de los respectivos
gobiernos”.3 Por lo sefialado, en la codificacién constitucional de 1998 se condicio-
nd la solicitud de juicio politico a que ésta sea formulada, al menos, por la cuarta par-
te del total de legisladores, con lo que se tiende a evitar que se acumulen esta clase
de causas. Como se observa, la Constitucién ecuatoriana establece un minimo de le-
gisladores para iniciar la acusacién constitucional, mas no establece un mdximo, co-
mo si lo hizo el constituyente chileno* con la finalidad de que los asuntos no sean
prejuzgados.5

SUJETOS PASIVOS DE JUICIO POLITICO

No todo funcionario o dignatario publico pude ser sujeto de juicio politico. La
Constitucién los restringe a los siguientes:

3. Ermesto Alban Gémez, Un tema critico: relaciones entre Ejecutivo y Congreso, Quito, Universidad Andina Si-
mén Bolivar, Sede Ecuador / Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, 1997, p. 20.

4. Constitucion Politica de Chile, art. 48, No. 2, en que se atribuye a la Cdmara de Diputados declarar si han o no
lugar las acusaciones que no menos de diez ni més de veinte de sus miembros formulen.

5. En nuestro caso se podria dar el fenémeno de que la solicitud de juicio politico sea suscrita por mas de la mitad
del total de legisladores, con lo que el proceso para determinar la censura de la generalidad de funcionarios —con
excepcion del Presidente y del Vicepresidente de la Repiiblica— no pase de ser un mero formalismo para tomar
una decisién que, de suyo, ya habria sido adoptada de forma previa.
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Funcién Ejecutiva

Pueden ser sometidos a juicio politico el Primer y Segundo Mandatarios, ademas
de los ministros de Estado. Como lo sefiala Hern4n Salgado Pesantes, “si bien el Eje-
cutivo se mueve dentro de los limites sefialados por las normas juridicas generales,
tambi€n actiia dentro de un amplio margen discrecional, donde cuenta la voluntad po-
litica de quien gobierna para la toma de decisiones. Esto hacia necesario un control
politico de parte de la Funcién Legislativa, ademads de que traeria cierto equilibrio en-
tre los poderes del Estado”.6

En un sistema republicano presidencialista el titular dnico de la Funcién Ejecuti-
va es el Presidente de la Reptiblica (art. 164 CE), por lo que las decisiones, finalmen-
te, son tomadas por el Jefe del Estado; los ministros de Estado no son sino colabora-
dores directos e inmediatos del Primer Mandatario. Por la gravedad que implica la
posibilidad de someterlo a un enjuiciamiento politico por todas las actuaciones den-
tro de este poder del Estado, el constituyente ha preferido derivar la responsabilidad
a los ministros tomdndolos como sus representantes en la cartera a su cargo (art. 176,
inc. 1, CE). Por otra parte, el Vicepresidente de la Republica, a diferencia de los mi-
nistros, no es un funcionario de confianza del Jefe del Estado —no lo nombra y re-
mueve libremente—, y ejerce las funciones que éste le asigna (art. 173 CE) y la comi-
si6n de las infracciones que se determinan para el juicio politico son de su propia res-
ponsabilidad.

()rganos de control

Se puede proceder al enjuiciamiento politico de los titulares de los 6rganos cuya
nominacién depende del Congreso Nacional: Contralor y Procurador General del Es-
tado, Defensor del Pueblo, Ministro Fiscal General y Superintendentes que, en vir-
tud de las leyes correspondientes, son los de Bancos y Seguros (art. 171 Lgisf), de
Telecomunicaciones (art. 34 LET) y de Compaififas (art. 430 L.C{a).

No se incluye dentro de la enumeracion a los miembros de la Comisién de Con-
trol Civico de la Corrupcién ni a los miembros del directorio del Banco Central del
Ecuador. En el primer caso se debe tener presente que los integrantes de la Comision
de Control Civico de la Corrupcién no son designados por el Congreso Nacional, si-
no por los diversos colegios electorales que se determinan en su Ley Orgénica (art. 4
Locccec). Ademds, por la naturaleza de sus funciones, pues las investigaciones que

6. Hernan Salgado Pesantes, Instituciones politicas y Constitucion del Ecuador, Quito, Ildis, 1987, p. 58.
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realiza pueden referirse a los legisladores, se podria utilizar el mecanismo del juicio
politico con la finalidad de impedir o anular la actividad de control.

En cambio, desde el texto original de la Constitucién de 1978-79 los miembros
del Banco Central no aparecen incluidos dentro de los sujetos de juicio politico, pe-
ro ello se debid a que, hasta la cuarta codificacién de 1997, la tinica norma constitu-
cional respecto de ese 6rgano se referia a su atribucién exclusiva de emitir monedas
metalicas y billetes con poder liberatorio ilimitado (art. 71). Es en la codificacion de
1998 que se regula las funciones y la integracion del directorio del Banco Central,
cuya designacién de miembros corresponde al Congreso Nacional (arts. 130, No. 11,
y 261 a 265 CE). Si su exclusi6n tiene por objeto que no exista injerencia en las po-
liticas monetaria, financiera, crediticia y cambiaria cuyo establecimiento, control y
aplicacidn le corresponde,’ dicha justificacién seria contraria al principio de control
y de responsabilidad de los funcionarios piiblicos (art. 120 CE). Es por ello que la
misma Constitucién prevé que sus miembros pueden ser removidos por la Legislatu-
ra, con el voto conforme de las dos terceras partes de sus integrantes, a propuesta del
Presidente de la Republica (art. 262, inc. 3, CE). En todo caso, se debe considerar que
una remocién no implica una destitucién, esto es, no configura la consecuencia juri-
dica aplicable a quien ha cometido una infraccién al orden juridico, aunque se podria
utilizar para este fin, pero, en este evento, se hace presente que la remocién, de mo-
do general, no requiere de un procedimiento previo en el que se pueda ejercer el de-
recho de defensa, pues basta la voluntad unilateral del ente nominador para proceder
a ella.8 En estas condiciones seria conveniente incluir a los miembros del Banco Cen-
tral como sujetos pasivos de juicio politico para el establecimiento de infracciones
constitucionales y legales, manteniendo la figura de la remocién, en los términos ac-
tuales, para los demds casos, es decir, en los eventos en que no se persiga la determi-
nacion de responsabilidades.

Organos jurisdiccionales

En la actualidad constan como sujetos de juicio politico los vocales del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo Electoral. En la codificacién constitucional
de 1998 se excluy6 a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y los vocales
del Consejo Nacional de la Judicatura, a quienes se podia enjuiciar politicamente
hasta la cuarta codificacién constitucional de 1997 (art. 82, letra g). Sobre este tlti-

7. A pesar de que en la actualidad se encuentran disminuidas, por no decir anuladas en materia de politica mone-
taria y cambiaria, en virtud de la dolarizacién.

8. Existen leyes que contemplan a la remocién como una sancion disciplinaria, exigiendo para su aplicacion la ins-
tauracién previa de un procedimiento administrativo (sumario).
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mo caso, que generd polémica desde la publicacién de la norma constitucional hasta
las sesiones parlamentarias de diciembre de 2004 en las que se cesé inconstitucional-
mente a la Corte Suprema de Justicia designada en 1997, se llegé al extremo de ex-
pedir un fallo por parte del Tribunal Constitucional en 1999 en que se declaraba la
inconstitucionalidad del inciso primero del nimero 9 del articulo 130 de la Constitu-
cién.

La finalidad del constituyente de 1998 fue evitar injerencias en la actividad juris-
diccional. Al respecto, hace algunos afios se planteé un juicio politico contra el en-
tonces Presidente de la Corte Suprema de Justicia en virtud de una sentencia, y que
resulté en su censura y destitucién, en franco atentado a la independencia externa de
la Funcién Judicial. La solucién a la eventualidad de estos predicamentos fue excluir
a los jueces supremos del enjuiciamiento politico, lo que no ocurre en otros sistemas,
como por ejemplo en las Constituciones de Bolivia (arts. 62, No. 4, y 66, No. 1), Chi-
le (art. 48, No. 2, letra ¢), Colombia (art. 174), México (arts. 74, fraccién V, 76, frac.
VII, y 110) y Peru (art. 99), entre tantos otros que siguen el sistema presidencialista
republicano.

En todo caso, se esté o no de acuerdo con la exclusién de los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, esa es una decision adoptada por el constituyente que de-
be respetarse, como todas. Una polémica sentencia del Tribunal Constitucional, en
tanto que esa magistratura no estaba ni estd facultada para pronunciarse sobre refor-
mas constitucionales (art. 276, No. 1, CE), declar6 la inconstitucionalidad del “acto
legislativo” de la Asamblea Nacional contenido en el inciso primero del nimero 9 del
art. 130 de la Constitucién, “por medio del cual se pretendié reformar el literal ‘G’,
del art. 82 de la Constitucién codificada el 16 de enero de 1997”.° Basé su decision
en que se sometia a juicio politico a funcionarios no incluidos en el texto propuesto
por la Comisién de Constitucién y aprobado por la Asamblea (Defensor del Pueblo,
Ministro Fiscal General y vocales del Tribunal Constitucional), ademds de otras vio-
laciones formales al Estatuto Orgénico de Procedimiento de la Asamblea Nacional,
que no era norma de rango constitucional, en todo caso. Si bien resulta inexplicable
la inclusion en el inc. 1 del num. 9 del art. 130 del texto constitucional del Defensor
del Pueblo, Ministros Fiscal General y vocales del Tribunal Constitucional, es ine-
quivoco que la Asamblea excluyé a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia
y que mal podia volver a regir la letra g del art. 82 de la cuarta codificacién consti-
tucional de 1997, que fue expresamente derogada por la disposicion final de la vigen-
te codificacién constitucional. Si lo inconstitucional era el agregado al que se ha he-

9. Tribunal Constitucional, Resolucién No. 024-99-TP adoptada dentro del caso No. 867-98-TC. Esta sentencia se
adopt6 con el voto salvado del magistrado Marco Morales Tobar.

FORO 43




Rafael Oyarte Martinez

cho referencia, lo razonable era declarar esa inconstitucionalidad (para lo cual, insis-
to, el Tribunal Constitucional no estaba facultado) y no la de todo el inciso, menos
aun pretender que el texto derogado expresamente recobraba vigencia.

Esta situacién se agravé cuando el Congreso Nacional, en resolucién de 9 de di-
ciembre de 2004, pretendi6 “respetar” ese fallo del Tribunal Constitucional, retoman-
do inconstitucionalmente una atribucién que no se le otorgaba: la de enjuiciar politi-
camente a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Esta resolucion, afortu-
nadamente para la vigencia del Estado de Derecho y sus principios, fue dejada sin
efecto de manera posterior.

Sobre los magistrados del Tribunal Constitucional se debe considerar que si bien
el Congreso Nacional puede ejercer control politico respecto de los vocales de esa
Magistratura, pues es una de las facultades del 6rgano legislativo de conformidad con
el art. 130, nums. 8 y 9, de la Constitucién —con la duda y observacién ya plantea-
da-, ello debe ser interpretado con la debida correspondencia y armonia respecto de
otros preceptos constitucionales que no pueden ser anulados, dejados sin efecto o pri-
vados de eficacia normativa (principio de unidad). De este modo, el art. 275, inc. 2,
del texto constitucional excluye de responsabilidad a los vocales del Tribunal Cons-
titucional en materia de votos u opiniones formuladas en el ejercicio del cargo, el que
se determina en el cumplimiento de las atribuciones que el art. 276 de la Constitu-
cién confiere privativamente al Tribunal Constitucional. Los vocales de esa magis-
tratura formulan sus opiniones en las reuniones que se mantienen tanto en las salas
como en el Pleno del Tribunal a fin de resolver las causas que conocen. Del mismo
modo, los votos que emiten se encuentran formulados dentro de las resoluciones que
se dictan en las respectivas causas. Para mayor abundamiento, el art. 3 de la Ley del
Control Constitucional sefiala que el Tribunal Constitucional es independiente de las
demads funciones del Estado, razén por la cual ningin érgano del poder piiblico pue-
de intervenir en el ejercicio de las funciones de justicia constitucional que practica
esa Magistratura.

En definitiva, si bien los vocales del Tribunal Constitucional no se encuentran
exentos de responsabilidad (civil, penal, administrativa e incluso politica), pues ello
estd determinado en el art. 120, inc. 1, de 1a Constitucién, ello no quiere decir que el
Congreso Nacional pueda ejercer su potestad fiscalizadora respecto de asuntos que
son de competencia exclusiva del Tribunal Constitucional, como es €l caso de una re-
solucién dictada dentro de una accién constitucional, pues ello vulnera la indepen-
dencia jurisdiccional de esa magistratura y el principio de separacion de funciones.
Hago presente que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su sentencia
sobre el caso Tribunal vs. Pert, declaré violado el art. 23.1.c de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos cuando el Congreso de la Republica del Peri cesé
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en sus funciones a los magistrados del Tribunal Constitucional de ese pais.!0

Hago presente que, si bien concuerdo con la exclusién de los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia respecto del juicio politico, toda vez que ese mecanismo
podria ser utilizado, como en efecto lo ha sido, para intervenir de forma indirecta en
decisiones judiciales, violando la independencia externa de la Funcién Judicial!! (art.
199, inc. 1, CE). Por la misma razén sostengo que los vocales del Tribunal Constitu-
cional no deben ser sometidos a la facultad fiscalizadora, mas no encuentro justifica-
cién para que los vocales del Consejo Nacional de la Judicatura se encuentren exclui-
dos del control politico, toda vez que no ejercen facultades jurisdiccionales (art. 206
CE), sino que, como lo sefiala Santiago Andrade Ubidia, “le corresponde la funcién
auxiliar y de apoyo de administrar los recursos humanos y materiales con que cuen-
ta la Funcidn Judicial, para el cumplimiento de su alta mision”.12

OPORTUNIDAD

El Congreso Nacional puede proceder al enjuiciamiento politico de los funciona-
rios antes sefialados, durante el ejercicio de sus funciones y hasta un afio después de
terminadas (art. 130, No. 9, inc. 1, CE). El enjuiciamiento durante el ejercicio de fun-
ciones es necesario para hacer efectivo el principio de responsabilidad, ademds de ser
absolutamente razonable con la consecuencia juridica de una eventual censura: la in-
mediata destitucién del funcionario (art. 130, No. 9, inc. 4, CE).

Ello no ocurre en el caso de juicios politicos que se inician y/o concluyen luego
de la cesacion del enjuiciado, puesto que si éste ya no se encuentra en funciones nin-
guna consecuencia juridica resultara de la censura, ya que no puede operar la desti-
tucién de un cesado, vacio que, en similares términos, también lo hace presente Mar-
co Morales Tobar. Antiguamente la censura no solo conllevaba la destitucién sino
que, ademas, el afectado era objeto de inhabilitacién para ocupar cargos publicos du-
rante el mismo periodo, 1a que en todo caso, no podia ser inferior a un afio, tal como
se estableci6 hasta la cuarta codificacién constitucional de 1997 (art. 82, letra g, inc.

10. El art. 23.1.c de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefiala: “Articulo 23. Derechos Politicos 1.
Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: c) de tener acceso, en condicio-
nes generales de igualdad, a las funciones publicas de su pafs”.

11. Cfr. Santiago Andrade Ubidia, “La Constitucién Politica y la administracion de justicia”, en Santiago Andrade
Ubidia, Julio César Trujillo y Roberto Viciano Pastor, edits., La estructura constitucional del Estado ecuatoria-
no, Quito, Centro de Estudios Politicos y Sociales / Universidad de Valencia / Universidad Andina Simén Boli-
var, Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional, 2004, p. 239. Del mismo modo, vid., Santiago Andrade Ubi-
dia, “Independencia judicial y Estado de Derecho”, en Temas de Derecho Constitucional, Quito, Academia
Ecuatoriana de Derecho Constitucional, Ediciones Legales, 2003, pp. 281-312.

12. Santiago Andrade Ubidia, “La Constitucién Politica y la administracién de justicia”, p. 254.
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1), por lo que la censura si tenia efecto para estos casos. Por otra parte, en la actua-
lidad el enjuiciamiento politico de un funcionario que ya cesé en sus funciones po-
dria tener su utilidad en cuanto la Constitucién dispone que: ““Si de la censura se de-
rivaren indicios de responsabilidad penal del funcionario, se dispondra que el asunto
pase a conocimiento del juez competente”, pero se debe tener presente que el juicio
politico no es conditio sine qua non para iniciar un proceso penal, es decir, este ulti-
mo se puede instaurar sin necesidad de una censura previa.!3

Ahora bien, el enjuiciamiento politico se debe basar en la imputacion de infrac-
ciones cometidas por el funcionario en el ejercicio del cargo especifico, y no de otras
que son ajenas a las funciones o que se cometieron cuando se ejercia otro distinto.!4
En este aspecto, se echa de menos la claridad con la que esta situacion se plantea, por
ejemplo, en la Constitucién colombiana, que sefiala que la acusacion se puede reali-
zar aunque se hubiese cesado en el ejercicio del cargo, en este caso solo se realiza el
juicio “por hechos u omisiones ocurridos en el desempefio del mismo” (art. 174).

CAUSALES

La Constitucién distingue las causales por las que se puede iniciar un juicio poli-
tico contra el Presidente y Vicepresidente de la Republica, limitdndolas, respecto de
los demds funcionarios sujetos a esta clase de procesos (cfr. art. 97 LOFL).15

Presidente y Vicepresidente de la Repiblica

De conformidad con el inc. 2 del num. 9 del art. 130 de la Constitucién, “El Pre-
sidente y Vicepresidente de la Reptiblica solo podran ser enjuiciados politicamente
por la comision de delitos contra la seguridad del Estado o por delitos de concusién,
cohecho, peculado y enriquecimiento ilicito”. Ello, en principio, implica un perfec-
cionamiento de las causales previstas ccn anterioridad, hasta la cuarta codificacion

13. Distinto es el caso de la inmunidad de forma del Presidente y del Vicepresidente de la Repiblica (art. 130, No.
10, CE) y de los diputados (art. 137, inc. 2, CE), en los que se requiere de autorizacion legislativa para enjuiciar
penalmente a estos dignatarios.

14. Por el contrario, hace algunos afios se censurd y destituy6 del cargo al entonces Defensor del Pueblo por infrac-
ciones legales que habria cometido en el desempefio de un cargo que habia ejercido con anterioridad (el de Pro-
curador General del Estado). Para agravar la situacion, este funcionario habia dejado de ser Procurador General
del Estado mds de un afio antes de iniciar el juicio politico, por lo que la posibilidad de ejercer el control politi-
co sobre esos hechos habia caducado.

15. Ello no ocurria en el texto original de la Constitucién de 1978-79, en el que al Primer y Segundo Mandatarios
se los podia enjuiciar politicamente, al igual que al resto de funcionarios, “por infracciones cometidas en el ejer-
cicio de sus funciones oficiales” (art. 59, letra f).
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constitucional de 1997, en la que el primer y segundo mandatarios solo podian ser
sometidos a juicio politico por traicién a la patria, cohecho o cualquier otra infrac-
cién que afectare gravemente al honor nacional (art. 82, letra g, inc. 3).

Como se observa, las causales para iniciar el enjuiciamiento del primer y segun-
do mandatarios son delitos penales. Asi, se podria argumentar que, al tratarse de in-
fracciones, se deberia aplicar el principio de presuncién de inocencia que solo se des-
vanece con la declaratoria de culpabilidad mediante sentencia ejecutoriada (art. 24,
No. 7, CE). Para evitar el eventual argumento de prejudicialidad que al efecto se po-
dria plantear, esto es, que para iniciar el enjuiciamiento politico se debe realizar un
proceso penal previo en el que se declare la responsabilidad de estos funcionarios, el
constituyente expresamente sefialé que “No serd necesario enjuiciamiento penal pa-
ra iniciar este proceso” (art. 130, No. 9, inc. 2, CE). En todo caso, hago presente que
el enjuiciamiento penal previo no solo no es necesario por la citada disposicién ex-
presa sino que, incluso sin ese precepto, ello seria asi, en virtud del principio de uni-
dad de la Constitucién, es decir, que no se pueden interpretar las normas constitucio-
nales en contra de sus propias disposiciones: los delitos de concusién, peculado, co-
hecho y enriquecimiento ilicito se sancionan penalmente con penas privativas de li-
bertad; si estos dignatarios fuesen sancionados con estas penas, sus derechos politi-
cos se verfan suspendidos (art. 28, num. 2, CE) impidiéndoles desempeiiar la funcién
publica (art. 26 CE), lo que tornaria al juicio politico en intitil, pues una eventual cen-
sura no tendria efectos al no poderse destituir a una persona impedida de ejercer el
cargo. Para mayor abundamiento, la Constitucién no solo que no requiere de una de-
cision judicial previa para iniciar el enjuiciamiento politico, sino que, a la inversa,
exige la autorizacion legislativa para procesar penalmente al Presidente y Vicepresi-
dente de la Republica (art. 130, num. 10, CE).

La razén para limitar la responsabilidad politica del Presidente de la Republica a
la comisidén de infracciones graves tiene su origen, segiin Hernén Salgado, en que su
autoridad proviene del sufragio popular y que es la cabeza del Ejecutivo, lo que no
ocurre en los sistemas parlamentarios. En caso contrario, el Legislativo invocando
cualquier causa podria destituir al Presidente de la Republica, provocandose trastor-
no por la acefalia y afectar “la voluntad soberana del pueblo que lo eligié como su
mandatario”. 16

16. Herndn Salgado Pesantes, “Teoria y practica del control politico”, en Temas de Derecho Constitucional, Quito,
Academia Ecuatoriana de Derecho Constitucional, Ediciones Legales, 2003, pp. 261-262.
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Delitos contra la seguridad del Estado

Con anterioridad, la Constitucién preveia como causal de juicio politico para es-
tos dos dignatarios la traicion a la patria. El problema que conllevaba esta causal es
que el Cédigo Penal no tipifica como delito la traicién a la patria, aunque sf estable-
ce, en la tiltima disposicion contenida respecto de los delitos que comprometen la se-
guridad exterior de la Repiiblica, que “en toda sentencia condenatoria por traicién a
la patria, se impondra la obligacién de resarcir a la nacién los dafios y perjuicios oca-
sionados con la perpetracion del delito que se reprima”, ademds de conllevar la pér-
dida de la nacionalidad ecuatoriana (art. 122 CP). En este sentido, si bien se podia
asumir que los delitos tipificados en este capitulo (arts. 115 a 121 CP) eran los que
configuraban la traicién a la patria (lo que se podia discutir), no se incluyen los deli-
tos que comprometen la paz y dignidad del Estado, los delitos contra la seguridad in-
terior del Estado y los delitos de sabotaje y terrorismo que actualmente pueden mo-
tivar un juicio politico al contenerse todos en el Titulo I del Libro segundo del Codi-
go Penal, de los delitos contra la seguridad del Estado.

Delitos contra la administracion piiblica

En virtud de la reforma constitucional de 1998, existe una ampliacién de los de-
litos contra la administracién piblica que motivan el enjuiciamiento politico del Pre-
sidente y Vicepresidente de la Repiblica, pues hasta la cuarta codificacién se esta-
blecia solo el de cohecho, delito al que en la actualidad se suman los de concusién,
peculado y enriquecimiento ilicito.

El cohecho, de modo general, es el delito que cometen los servidores y funciona-
rios publicos al aceptar ofertas o promesas, o recibir dones o presentes para ejecutar
un acto de su empleo u oficio, aunque sea justo, pero no sujeto a retribucién, o bien
para realizar un acto manifiestamente injusto ora para abstenerse de ejecutar un acto
de su obligacion (arts. 285 y 286 CP). La concusion, en cambio, la comete el funcio-
nario o servidor que manda percibir, exige o recibe lo que sabe que no es debido “por
derechos, cuotas, contribuciones, rentas o intereses, sueldos o gratificaciones” (art.
264 CP). El peculado se tipifica en el art. 257 del Cédigo Penal, aunque no lo deno-
mina asi en su texto,!? y consiste en el abuso de dineros ptblicos o privados o, en ge-

17. Esta denominacion aparece también, v. gr., en los arts. 2398, nimero 4, del Cédigo Civil, 73 de la Ley Organi-
ca de la Contraloria General del Estado, 10 y 50, letra c, de la Ley Orgéanica de Servicio Civil y Carrera Admi-
nistrativa, ademds de la doctrina y algunos fallos de la Corte Suprema de Justicia al referirse al delito tipificado
y sancionado en el art. 257 del Cédigo Penal.
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neral, de bienes que la persona tiene en razén de su cargo, sea desfalcandolos o dis-
poniendo arbitrariamente de ellos.

El enriquecimiento ilicito se presenta en el caso del “incremento injustificado del
patrimonio de una persona, producido con ocasién o como consecuencia del desem-
pefio de un cargo o funcién piiblica, que no sea el resultado de sus ingresos legalmen-
te percibidos” (art. innumerado agregado luego del art. 296 CP). De este modo, la
Constitucion exige que los funcionarios piblicos, tanto los de libre nombramiento y
remocion como los de periodo fijo, y en general los que manejan recursos o bienes
publicos, y los dignatarios de eleccién popular, para posesionarse en sus cargos deben
presentar su declaracién patrimonial juramentada, que incluya activos y pasivos, y la
autorizacion para que se levante el sigilo de sus cuentas bancarias. Al dejar el cargo,
estos funcionarios deben presentar una nueva declaracién patrimonial, con la finali-
dad de que la Contraloria General del Estado examine el contenido de ambas, compa-
rdndolas, y, de ser necesario, investigue los casos en que se presuma enriquecimiento
ilicito. El Cédigo Politico determina que la falta de presentacion de la declaracion al
término de las funciones hace presumir el enriquecimiento ilicito (art. 122 CE).

Como se observa, el constituyente establecié como causales de juicio politico la
comision de delitos que ha estimado tan graves que, incluso, determiné el carécter
imprescriptible de las acciones y penas correspondientes a esta clase de infracciones,
instituyendo, ademads, que los juicios por estos hechos pueden iniciarse y continuar
aun en ausencia de los acusados (art. 121, inc. 2, CE).

Sobre el atentado grave al honor nacional

Esta causal, como se dijo, estaba prevista hasta la cuarta codificacion constitucio-
nal de 1997 bajo la férmula de “cualquier otra infraccion que afectare gravemente al
honor nacional”. Algunas posiciones sefialaban que esta causal era inaplicable, al no
existir ley de desarrollo, esto es, norma alguna que determine lo que debia entender-
se como una infraccién de esta naturaleza. Cierto es que se puede dar el fenémeno
de invocar causales dandole un contenido que va més all de su alcance, pero la even-
tualidad de una interpretacion extralimitada, creo, no debia ser motivo para eliminar
este fundamento o razén de enjuiciamiento politico.

Para el efecto estimo que se debe considerar la calidad de los cargos, especialmen-
te el de Presidente de la Repiuiblica, que, por la naturaleza de sus funciones en cali-
dad de Jefe de Estado representa a la nacién en el concierto de la comunidad inter-
nacional. No se puede tolerar, por tanto, que el Primer Mandatario, que no es un sim-
ple ciudadano al ostentar esa dignidad, cometa hechos que comprometan el honor na-
cional y el prestigio del Estado. De este modo, constituciones como la chilena (art.
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48, No. 2, letra a) establecen como base de una acusacién constitucional contra el
Presidente de la Repiiblica los actos que comprometen gravemente el honor de la na-
cion.

El abandono del cargo

Actualmente, el abandono del cargo es una causal de cesacién del Presidente de la
Republica (art. 167, No. 6, CE), por lo que no se requiere de juicio politico ni de quo-
rum calificado para determinar su cumplimiento. Lo dicho se debe a que las causales
de cesaci6n implican, de modo general, la presentacién de hechos objetivos que no re-
quieren de un procedimiento previo en el que el afectado deba hacer efectivo su dere-
cho de defensa para determinarlos (art. 24, No. 10, CE), como son los casos de termi-
nacién del periodo, muerte, renuncia o incapacidad fisica o mental, eventos en los que
no se persigue el establecimiento de la responsabilidad politica del dignatario.

En el caso del abandono, estimo, la situacion es distinta, pues, como lo explica
Moénica Heredia Proaiio, éste consiste en el “desprendimiento voluntario, injustifica-
do, inoportuno y definitivo del mandato”.!8 En el texto original de la Constitucién de
1978-79 y en su primera codificacién de 1983 (art. 77, en ambos textos) se sefialaba
que el Presidente de la Repiiblica no podia ausentarse del pais sin autorizacion legis-
lativa, ni permanecer fuera de Quito por més de treinta dias consecutivos, pues, en
caso contrario, se configuraba el abandono del cargo. Esta disposicién no consta a
partir de la segunda codificacién constitucional de 1993, por lo que se ha llegado a
sefialar que se trata de una norma constitucional en blanco. Mds alld de discutir si el
abandono del cargo, tal como lo establece la Constitucién, es una norma en blanco o
no,!9 este hecho no es un asunto que puede determinarse objetivamente —como la
muerte, la renuncia, la terminacién del periodo e incluso la incapacidad fisica o men-
tal-, por lo que deberia existir un procedimiento previo a través del cual se determi-
ne ¢l cumplimiento de la causal, lo que se deberia establecer por medio de un juicio
politico, como se prevé en las constituciones de Argentina y Paraguay.20

Para el efecto, hay que tener presente que para que los actos sean regulares se de-
ben fundamentar no solo materialmente sino, también, formalmente, en la norma su-

18. Monica Heredia Proaiio, “Causales de vacancia definitiva de la Presidencia de la Republica”, tesis doctoral, Qui-
to, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, 2001, p. 89. En esta tesis la autora desarrolla de manera com-
pleta y sistematica la configuracién de la causal de abandono, acudiendo para ello a la historia constitucional
ecuatoriana y al derecho comparado.

19. Aunque existen disposiciones constitucionales que le pueden dar contenido, como es el caso que el Presidente
de la Repiiblica no informe al Congreso Nacional su decisién de salir del pais y lo haga (art. 170 CE), o que no
solicite licencia debiendo hacerlo (art. 169, inc. 2, CE).

20. Cfr. Ménica Heredia Proaiio, “Causales de vacancia definitiva de la Presidencia de la Repiblica”, p. 100.
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perior de la que derivan. El elemento formal se entiende o bien como modo de pro-
duccidn de una decisi6n o bien haciendo referencia a su exteriorizacién y los medios
que la acompafian,?! es decir, a la forma de manifestar la voluntad del érgano y a su
notificacion. La regulacion juridica de la forma de manifestacion de la voluntad pu-
blica pretende, en definitiva, asegurar el debido proceso en la formacion de una de-
cision o de un acto de autoridad, esencialmente para prevenir que al destinatario no
se le afecte con un acto que no le ha garantizado o permitido ejercer oposicién algu-
na. Del mismo modo, fundamental resulta la notificacién con el contenido del acto al
afectado, pues, de lo contrario, no podra conocerlo y, por erde, no podrd oponerse a
éste ni a sus consecuencias.

El respeto de los procedimientos en la emanacién regular de un acto no solo im-
plica un mero cumplimiento de formalidades impuestas por el legislador. La forma-
lidad y su cumplimiento es una de las formas de garantizar los derechos de las per-
sonas, pues de tal guisa éste podrd oponerse o defenderse de una decision que lo afec-
ta. Esa es la razén fundamental por la que, si se sefiala que el Presidente o el Vice-
presidente de la Repiiblica han abandonado su cargo, deberia declararselo luego de
haber realizado el respectivo procedimiento, que no puede ser otro que el juicio po-
litico, a través del cual se determine su responsabilidad politica (art. 24, No. 1 y 10,
CE),22 1o que, actualmente, no ocurre, por disposicién del mismo Cédigo Politico.

Los demais funcionarios

A diferencia del Presidente y Vicepresidente de la Reptiblica, los demds funciona-
rios pueden ser “enjuiciados politicamente por infracciones constitucionales o lega-
les, cometidas en el desempefio del cargo” (art. 130, No. 9, inc. 3). El uso de la f6r-
mula “infraccidén” no implica que se restrinja el enjuiciamiento politico a conductas
que se encuentren tipificadas asi penalmente, aunque no lo excluye, sino que se re-
fiere a la contravencion de disposiciones normativas contenidas tanto en la Constitu-
cién como en la ley. Por otra parte, la infracciéon que motiva el enjuiciamiento poli-
tico se debe haber presentado con ocasién del ejercicio del cargo, esto es, debe haber
una vinculacién directa entre el hecho u omision y las facultades, potestades, compe-
tencia y atribuciones del funcionario. De este modo, no se configura la causal de jui-
cio politico cuando el hecho cometido por la persona en contravencion al ordena-
miento juridico no haya sido realizado en condicién de funcionario. Asimismo, se de-
be reiterar el sefialamiento relativo a que el enjuiciamiento se debe motivar en las ac-

21. Cfr. Vicente Escuin Palop, Elementos de Derecho Piiblico, Madrid, Tecnos, 1999, 2a. ed., p. 108.
22. Lo mismo se establece en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 8.1).
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tuaciones del funcionario ocurridas en el ejercicio del cargo y no con anterioridad,
esto es, relacionadas con puestos publicos pretéritos.

Estimo que la Legislatura, a través del ejercicio de su facultad fiscalizadora, no
debe analizar las actuaciones que estime desacertadas por parte de estos funcionarios,
como ocurrié con el voto de desconfianza establecido en la Constitucion de 1929, si-
no que juzgue politicamente el irrespeto a la juridicidad que se genere en virtud del
ejercicio del cargo, asunto que, en similar sentido, sostiene Juan Larrea Holguin.?3

PROCEDIMIENTO

A pesar de que el Congreso Nacional ecuatoriano es unicameral, la Ley Orgénica
de la Funcion Legislativa determina dos fases para el enjuiciamiento politico: acusa-
cién y mocién de censura, que seria el juicio propiamente dicho. En congresos bica-
merales la divisioén de las dos fases es clara: la camara baja —de diputados o de repre-
sentantes— tramita la fase de acusacién, declarando si hay o no lugar a ésta; en el ca-
so que la camara de diputados apruebe la acusacion, ésta es conocida y resuelta por
el Senado, 6rgano que declara si existe la infraccién que motivé el procedimiento,
pronunciamiento que, de modo general, genera la destitucién del funcionario.24 En
nuestro caso, ¢l mismo 6rgano que tramita la acusacion resuelve la mocién de cen-
sura, decision que es adoptada con el concurso de los diputados acusadores quienes
también pueden pronunciarse sobre la censura.

Acusacion

El enjuiciamiento politico, como se revisé, debe ser solicitado, por lo menos, por
un nimero de diputados que representen la cuarta parte del total de legisladores.

La acusacién se formula por escrito ante el Presidente del Congreso Nacional, se-
flalandose los cargos que se atribuyen al funcionario. Si bien la solicitud de enjuicia-
miento politico debe realizarse por el nimero de diputados que se sefiald, la acusa-
cion puede ser propuesta en calidad de interpelante solo por un diputado por bloque
legislativo. De este modo, contra un mismo funcionario puede existir mas de una
acusacion presentada por separado por diversos diputados, ocurriendo que en cada
una de las acusaciones deben concurrir el nimero de congresistas solicitantes reque-

23. Cfr. Juan Larrea Holguin, Derecho Constitucional, vol. 11, Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2000, 6a. ed., pp. 113-114.

24. V. gr. Constitucion Politica de Colombia, art. 174; Constitucion Politica de Chile, arts. 48, No. 2, y 49, No. 1;
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 110, inc. 3.
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rido. El o los legisladores pueden adjuntar a su acusacién todas las pruebas que esti-
men pertinentes, sin perjuicio de solicitar o aportar otras durante el proceso de acu-
sacién (art. 87 LOFL).

Recibida la acusacion ésta es remitida por el Presidente de la Legislatura, dentro
del término de tres dfas, a la Comision de Fiscalizacién y Control Politico del Con-
greso Nacional la que, a través de su presidente, corre traslado con la acusacién al
respectivo funcionario (art. 88 LOFL). La Comisi6én de Fiscalizacion cuenta con un
término de cinco dias para efectuar el tramite correspondiente, dentro del cual el fun-
cionario acusado ejerce su defensa ante este 6rgano, en forma oral o escrita, y, de la
misma forma, pueden intervenir los acusadores. A la Comisién se le puede solicitar
la concesién de un término adicional de cinco dias para actuar pruebas. Vencido es-
te término, en cinco dias improrrogables, la Comisién debe remitir el expediente con-
teniendo todas las actuaciones al Presidente del Congreso Nacional (arts. 89 y 90
LOFL).

Para el caso del Presidente y Vicepresidente de la Repiblica, la Ley Orgénica de
la Funcién Legislativa ha previsto ciertas normas especiales respecto de la tramita-
cién del juicio politico. Asi, la acusacién debe contener las firmas de los legisladores
que la respaldan, que debe ser el niimero establecido en la Constitucién (por lo me-
nos la cuarta parte del total de legisladores), y que deben encontrarse reconocidas ju-
dicial o notarialmente (art. 98 LOFL). La acusacion presentada ante el Presidente del
Congreso Nacional no es remitida a la Comisién de Fiscalizacién y Control Politico,
como ocurre en la generalidad de casos, sino que la Legislatura debe conformar la
denominada comisién especialisima de juicio politico integrada por un diputado de-
signado por cada uno de los bloques representados en el Congreso.25 Esta comision
debe emitir un informe sobre la admisibilidad de la acusacién, dentro del término de
cinco dias. Sobre el o los informes presentados, el Congreso Nacional se pronuncia
respecto de la admisibilidad de la acusacién formulada, con la mayoria absoluta de
sus miembros. De ser admitida a tramite, la comision especialisima debe proceder
conforme a lo sefialado en el parrafo anterior, esto es, correr traslado con el conteni-
do de la acusacién al primer o segundo mandatario, segtin corresponda, y continuar
con el procedimiento respectivo. A diferencia de la generalidad de funcionarios so-
metidos a juicio politico, el Presidente y el Vicepresidente de la Republica pueden
actuar por interpuesta persona a través de uno o mas delegados o procuradores. En

25. Se puede discutir la constitucionalidad de esta comisién especialisima, toda vez que el Cédigo Politico prohibe
la conformacién de comisiones ocasionales (art. 134 CE), pero se debe tener presente que ésta se encuentra es-
tablecida en la Ley Orgénica de la Funcién Legislativa, como lo exige la misma Constitucion, sin que quede al
arbitrio del legislador conformarla o no, pues ya se encuentra creada legalmente para estos casos.
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caso de inadmisidn, la causa se archiva sin que se pueda proponer un nuevo enjuicia-
miento por los mismos hechos (arts. 99 y 101 LOFL).

Recibido el expediente remitido por la Comisién de Fiscalizacién o por la comi-
sién especialisima, de ser el caso, los acusadores cuentan con cinco dias para mocio-
nar la censura del funcionario a través de la presidencia de la Legislatura; si no se
plantea la mocién de censura en el plazo sefialado, se da por concluido el enjuicia-
miento politico (art. 91 LOFL). Se hace presente que la mocion de censura debe ser
plantada por los mismos acusadores y con los mismos diputados que solicitaron el
enjuiciamiento politico, por lo que es preferible que la solicitud de juicio sea formu-
lada por un nimero mayor de legisladores que los exigidos por la Constitucién, para
asi evitar el predicamento de que, por disensiones producidas a la hora de mocionar
la censura, no se cuente con el nimero de congresistas requerido para aquello, impi-
diendo la continuacién del tramite. En el caso del primer y segundo mandatarios se
exige que las firmas de respaldo se encuentren reconocidas judicial o notarialmente
(art. 100 LOFL).

Mocion de censura

La fase de mocién de censura, o de juicio propiamente dicha, se inicia con el se-
fialamiento, por parte del presidente del Congreso Nacional, de la fecha y hora en la
que dard comienzo la sesién en la que se va a debatir el asunto y se va a tomar la de-
cision correspondiente. La fecha que se fije para la sesién correspondiente debe en-
contrarse entre los cinco y los diez dias de aquella en que se plante6 la mocién de
censura. Si el Congreso Nacional se encuentra en receso se debe convocar a periodo
extraordinario de sesiones (art. 92 LOFL).26

En la fecha y hora sefialadas el funcionario enjuiciado debe comparecer personal-
mente ante el Congreso Nacional a ejercer su derecho de defensa, presentando sus
alegaciones por lapso mdximo de ocho horas respecto de las infracciones que se le
imputan (art. 94, inc. 1, LOFL), salvo el caso del Presidente y Vicepresidente de la
Republica que, como se dijo, pueden actuar a través de delegados (art. 101 LOFL).
Posteriormente, los acusadores que mocionaron la censura deben fundamentar las
acusaciones hasta por dos horas cada uno, procediendo luego la réplica del acusado

26. Se hace presente que las fechas de convocatoria previstas en la Ley Organica de la Funcion Legislativa, esto es,
convocar a perfodo extraordinario en un plazo no mayor a treinta dias, pudiendo prorrogarse por sesenta dias
adicionales (arts. 92, inc. 2, y 93 LOFL), son inaplicables en la actualidad, visto que, segin la Constitucidn, el
Congreso Nacional ejerce sus atribuciones durante todo el aiio con dos recesos de un mes cada uno, a diferen-
cia de la norma constitucional anterior que previé una actividad legislativa de dos meses, luego de lo cual la Le-
gislatura entraba en receso.
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hasta por cuatro horas (art. 94, incs. 2 y 3, LOFL). En el caso del enjuiciamiento al
primer y segundo mandatarios, los legisladores que mocionaron la censura deben de-
signar a tres diputados para que sostengan los cargos (art. 102 LOFL).

Concluidos estos pasos, el funcionario acusado se puede retirar y el presidente del
Congreso Nacional declara abierto el debate, al que pueden inscribirse todos los con-
gresistas para exponer sus razonamientos hasta por veinte minutos, luego de lo cual
el debate se cierra y se procede a tomar votacién nominal (art. 94, incs. 4 y 5, LOFL)
La votacién nominal es aquella en la que el legislador expresa su voto en forma ver-
bal, pudiendo razonarlo hasta por diez minutos, siempre que no hubiera intervenido
en el debate (art. 70 RIFL).

La toma de la decision y efectos de la censura

La censura de la generalidad de funcionarios debe adoptarse por mayoria absolu-
ta, es decir, por la mitad mas uno del total del legisladores (arts. 130, No. 9, inc. 3
CE y 95 LOFL). En el caso del Presidente y del Vicepresidente de la Republica la
censura debe resolverse con el voto conforme de las dos terceras partes de los inte-
grantes del Congreso (arts. 130, No. 9, inc. 2, CE y 103 LOFL).

La censura tiene por efecto la destitucién inmediata del funcionario, a excepcion
de los ministros cuya permanencia en el cargo, a pesar de la censura, puede ser deci-
dida por el Presidente de la Repiiblica, aunque, como se dijo, ya no conlleva la inha-
bilitacién para ejercer cargos publicos (arts. 130, No. 9, inc. 4, CE). La norma de ex-
cepciodn relativa a los ministros de Estado es una de las modificaciones que se intro-
dujeron en la Constitucion en la reforma de 1998, como una forma de prevenir exce-
sos de la Legislatura que, en tiempos pasados, ejercia su facultad fiscalizadora a ple-
nitud y, muchas veces, impidiendo la consolidacién del gabinete. Si bien lo sefialado
es histéricamente comprobable,?’ ello, estimo, no debié conducir al constituyente a
eliminar practicamente los efectos de la censura de un ministro. Los excesos no se
debian a la consecuencia de la censura sino al procedimiento de juicio politico en el
que, en muchos casos, su resultado se puede determinar aun antes de tomarse vota-
cién. No es admisible, estimo, que los diputados acusadores juzguen al funcionario
votando por su censura; es por ello que, si se mantiene la unicameralidad del Con-
greso Nacional, es conveniente excluirlos de la toma de la decisién.

Por otra parte, si de la censura se derivan indicios de responsabilidad penal del
funcionario, el asunto debe pasar a conocimiento de los jueces competentes (arts.

27. Asi, se sefiala que, con anterioridad, el promedio de duracién en el cargo de un ministro de Energia y Minas era
de seis meses, generalmente afectados por la censura.
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130, No. 9, inc. 5, 96 y 104 LOFL). Como se dijo, no toda infraccién constitucional
o legal implica la comisién de un delito penal, por lo que esa consecuencia juridica
se verificara solo en este Ultimo evento; en cambio, en el caso del Presidente y Vice-
presidente de la Repitblica esa situacién debe producirse siempre, toda vez que si el
enjuiciamiento politico de estos dignatarios se motiva exclusivamente en la comisién
de delitos de cohecho, concusién, peculado o enriquecimiento ilicito, y, si por ello se
determina su responsabilidad politica en virtud de la censura, se debe poner el fun-
cionario a disposicién del juez competente (cfr. art. 104, inc. 1, LOFL).

COLOFON

Estimo que el juicio politico en el Ecuador tiene mucho de politico y muy poco
de juicio. Lo primero no solo que es entendible sino adecuado: la Legislatura no
reemplaza a los 6rganos jurisdiccionales encargados de sustanciar y determinar la
responsabilidad de las personas, sean estos funcionarios ptiblicos o no, en los érde-
nes penal, civil, fiscal, laboral o de cualquier otro caracter, lo que, ademads, corres-
ponde a una garantia judicial o del debido proceso.

Digo, y critico, que en el ejercicio de su facultad fiscalizadora el Congreso Nacio-
nal se aparta en mucho de aplicar las reglas del debido proceso, las que deberian ser
observadas en razén de que el funcionario sometido puede, eventualmente, ser suje-
to de responsabilidad politica. Asi, el Congreso Nacional dista mucho de ser un 6r-
gano imparcial, pues sus miembros no solo que no estdn juridicamente obligados a
actuar como reales juzgadores,?8 sino que incluso estarfan compelidos a votar en con-
tra de su conviccion personal en esta clase de casos si el partido o movimiento al que
pertenecen resuelve declarar como trascendental una resolucion de forma previa. El
desacato a esa resolucion podria resultar en la expulsion del congresista, conllevan-
do, ademds, su pérdida de la calidad de diputado, de conformidad con la letra b del
art. 23 del Cédigo de Etica de la Legislatura, en concordancia con el art. 136 de la
Constitucién. De ahi que en nuestro caso, salvo honrosas excepciones, los diputados
votan de conformidad con su bancada parlamentaria. Mas grave ain, qué imparcia-
lidad puede demostrar, a la hora de votar a favor o en contra de la censura, un dipu-
tado que formula la acusacién, torndndose en juez y parte.

28. En este sentido, el art. 49, nimero 1, inciso segundo, de la Constitucién chilena sefiala que el Senado, en el co-
nocimiento de las acusaciones formuladas por la Cdmara de Diputados, “resolverd como jurado”. De este mo-
do, en el aiio 1996, se pudo ver como en la Cdmara Alta del Congreso chileno, dentro de la acusaci6n constitu-
cional formulada contra el entonces Presidente de la Corte Suprema de Justicia, Servando Jordan, los senadores
votaban segiin su conviccién, de manera indistinta a su bancada parlamentaria.
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Lo sefalado, naturalmente, incide en que dificilmente se observen reglas tales co-
mo la de presuncién de inocencia,2® la de adecuada valoracién de la prueba, la moti-
vacion de la decision, etc. En todo caso, estimo que tampoco se pueden pedir asun-
tos que resultan de por si imposibles de incumplir como es la doble instancia, m4s
aun si el érgano fiscalizador es unicameral.
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El control de constitucionalidad
de las omisiones legislativas

Perspectivas del problema

Diego Andrés Parra~

Este trabajo aborda la inconstitucionalidad por omisién como un fenémeno del
constitucionalismo actual, al cual se trata de encontrar un camino de solucién,
tanto en el campo teérico, como normativo-practico.

Se trata de contestar una serie de preguntas, entre ellas, si esta trasgresion puede
o no ser recurrida ante un érgano de jurisdiccion y control constitucional, si es
posible un control sin que se violen otros principios constitucionales como la se-
paracion de poderes o el ejercicio estricto de las competencias constitucionales.
El tema es evidentemente complejo, por lo que el trabajo se limita a realizar un
bosquejo de algunas consideraciones que sientan las bases para la discusion, por
lo que se analiza tanto los fundamentos de tesis contrapuestas, como las diversas
soluciones esgrimidas dentro de la doctrina y la practica, todo esto, tratando de
adaptarlo a nuestra realidad juridico constitucional.

FORO —

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL:
FUNDAMENTOS DEL CONTROL

L a Constitucidén constituye un todo que no solo configura y ordena la estructura
politica de un Estado, estableciendo limites al ejercicio del poder, sino que tam-
bién establece un ambito de derechos y libertades fundamentales, asi como también
los objetivos positivos y las obligaciones que el poder constituido debe cumplir en
beneficio de la comunidad. Todas estas singularidades aseguran de alguna forma la
superioridad sobre las normas ordinarias carentes de una intencién total tan relevan-
te, superioridad que no solamente es formal sino material, asegurando de esta mane-

*  Abogado y doctor en Jurisprudencia, Universidad Estatal de Cuenca, Mdster en Derecho (c), mencién Derecho
Constitucional, Universidad Andina Sim6n Bolivar, Sede Ecuador.
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ra una preeminencia jerdrquica sobre todas las demds normas del ordenamiento. Es-
ta caracteristica especial nace no solo por el hecho de ser la Constitucién la norma
fundamental y suprema, sino del hecho de que ella se configura como un sistema de
fuentes formales que el poder constituyente ha instituido para ser aplicada por todos
los operadores juridicos.

En este sentido la supremacia constitucional significa que el orden juridico y po-
litico, estructurado sobre la base del imperio de la Constituciéon que obliga por igual
a todos, tanto a los poderes publicos como a los administrados, es la garantia para el
equilibrio del ejercicio del poder politico del Estado, asi como también el resguardo
y proteccién de los derechos fundamentales de las personas. “La Supremacia consti-
tucional en sentido material resulta del hecho de que la Constitucién organiza las
competencias de los 6rganos del poder piblico, por lo que es superior a los indivi-
duos que estdn investidos de estas competencias, es decir, los gobernantes”.! De es-
ta forma la supremacia material de la Constitucién asegura a todas las personas un
refuerzo de la legalidad, ya que no solo las leyes contrarias a la norma suprema se-
rdn inconstitucionales, sino también todo acto u omisién contrario a ella. Es justa-
mente en resguardo del Estado constitucional y social de derecho en general, y del
principio de supremacia en particular, que se ha establecido el sistema de control
constitucional.

El ejercicio de la Jurisdiccion Constitucional tiene la mision de afirmar la integri-
dad y primacia de la Constitucién, asegurando que efectivamente todos los poderes
publicos, asi como sus autoridades y funcionarios, sujeten sus actuaciones a las nor-
mas, valores y principios de aquella, de modo de que cada una de las funciones esta-
tales sea el correcto y legitimo ejercicio de una funcién constitucional; asi mismo
ejerce la funcién de resguardar y proteger los derechos fundamentales y garantias
constitucionales, garantizando la efectividad de su ejercicio y su oponibilidad frente
a todos los 6rganos del poder ptblico. Por consiguiente la idea de control constitu-
cional nos trae inmediatamente la idea del ejercicio de Jurisdiccion,? en razén de que
“...si se le dota deliberadamente de la condicién de norma juridica, su eficacia debe
ser asegurada jurisdiccionalmente...”,3 en nuestro caso, esa jurisdiccién es ejercida
por medio del Tribunal Constitucional el cual estd sometido al imperio de la Consti-

1. José Antonio Rivera, “El amparo constitucional contra sentencias judiciales”, en Anuario de Derecho Constitu-
cional Latinoamericano, Buenos Aires, 2003, p. 213.

2. En sentido lato es entendida como la potestad piiblica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

3. Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1994,
p. 176.
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tucion para su defensa, garantizando la vigencia de un Estado constitucional y social
de Derecho.4

Vale recordar que Salvador Nava Gomar manifiesta que “Las instituciones que
salvaguardan tanto la idea de democracia como la de Constitucién, comenzando por
el mandato del poder constituyente, configuran los llamados medios de defensa cons-
titucional...” y que, dada su importancia, “...es menester, ultra vires, proteger su tex-
to, eficacia y vigencia, pues de ello dependen la observancia y vigencia del resto del
ordenamiento. Los medios de defensa constitucional son entonces la manera que pre-
vé€ la propia Constitucién para mantenerse incélume”.5 De esta forma podemos ya en-
contrar en la doctrina tanto medios de defensa internos, que protegen el texto y la efi-
cacia constitucional de cualquier intromisién, como por ejemplo aquellos preceptos
constitucionales que versan sobre la supremacia, vigencia, reforma e interpretacion
de la norma constitucional, como también medios de defensa externos que hacen va-
ler la fuerza normativa de la Constitucién para imponer el contenido esencial de los
derechos que la conforman, como, por ejemplo, los recursos procedimentales y me-
canismos juridicos que imponen el contenido constitucional ante la autoridad que lo
transgredio.

Podemos concluir diciendo que la mas importante institucién para la salvaguarda
de la Constitucién en su acepcién fundamental es, definitivamente, la Justicia Cons-
titucional, de €sta forma se asegura la democracia y la libertad individual.

LAS SITUACIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD
CREADAS POR EL LEGISLADOR

Las situaciones que contrarian el valor normativo y la supremacia de la Constitu-
cién pueden ser de muy variada indole, y generadas por diversos actores juridicos,
tanto autoridades publicas como por particulares, en el presente caso nos referiremos
exclusivamente a aquellas situaciones de inconstitucionalidad creadas por el legisla-
dor como representacién del poder constituido y que se manifiestan en una inobser-
vancia al poder constituyente.6 Materialmente el Poder Constituyente es el pueblo,

4. Gerardo Eto Cruz entiende por jurisdicci6n constitucional “...todo proceso que tiene como fin directo garanti-
zar la observancia de la Constitucién”. Gerardo Eto Cruz, “Una defensa constitucional: la accién de inconstitu-
cionalidad por omisién”, en Victor Bazén, coord., Defensa de la Constitucion: garantismo y controles, Buenos
Aires, Ediar, 2003, p. 809.

5. Salvador Nava Gomar, “El Estado constitucional: sinonimia positivizada entre Constitucién y democracia (tri-
ple relacién)”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Buenos Aires, 2003, p. 27.

6. Para poder hablar de Estado constitucional es menester contar con una Constitucién democritica. Para lograrlo
hay que satisfacer tres condiciones: que la Constitucién provenga de un constituyente democrético y legitimo;
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puesto que es €l quien ejerce su soberailfa para regirse por sus propias normas, por
eso las cualidades materiales del constituyente se configuran por su caréacter de sobe-
rano, originario, ilimitado y prejuridico.” En términos formales el Poder Constituyen-
te es el érgano colegiado, deliberante, que redne la suma de individuos que realizan
la funcién legislativa primaria a base de la representacién de todas las ideologias y
segmentos de la sociedad,’ por ello el poder constituyente sienta las bases a partir de
las cuales se creard y desarrollara el resto del derecho. Estas mismas bases forman
parte del ordenamiento juridico, por lo que el derecho tiene la capacidad para crear-
se y recrearse a si mismo, es decir, para ser fuente y derecho a la vez. De ahi que la
Constitucién configura la frontera del resto del ordenamiento y las actuaciones de las
autoridades que desempefiaran las tareas que se desprenden de su propio texto.

En este sentido, las formas de inobservancia al poder constituyente se manifies-
tan con mayor gravedad precisamente en el ejercicio indebido de la creacién del de-
recho, es decir, de la funcién normativa del Estado, que se reconoce como una acti-
vidad propia del legislador que debe manifestarse libremente, pero sin olvidarse de
la 6rbita constitucional y de los limites que le impone.® De esta manera, a decir de
Morén Urbina, “...la actividad legislativa tiene la obligacion de proyectar el modelo
constitucional decidido con vocacién de permanencia mediante la emision de las dis-
posiciones necesarias para desarrollar suficientemente los principios, derechos, ins-
tituciones y, en fin, toda decision por el constituyente consagrada...”.10

Siguiendo al mismo autor podemos manifestar que no hay un control constitucio-
nal solo sobre las normas, sino un sistema de control sobre la funcion legislativa en
general, es decir, un control integral, eficiente y completo, que debe abarcar todos los
supuestos o manifestaciones de inconstitucionalidad posibles, todas las modalidades
comprendidas dentro del dmbito del “vicio de inconstitucionalidad”.!! Solo asi se

que la Constitucion formal contenga los principios y valores de la Constitucién material; y, por tltimo, que el
texto constitucional incluya las instituciones y dindmicas necesarias para salvaguardar tanto la intencién del
constituyente como la autorreferencia ya positivizada (...) Salvador Nava Gomar, “El Estado constitucional: si-
nonimia positivizada entre Constitucién y democracia (triple relacién)”, p. 16.

7. Soberano en su mds simple acepcién, como capacidad del pueblo para autorregularse; originario por cuanto es
creador del sistema juridico de dominacion politica: antes de la organizacién constituyente no hay nada; al ser
originario es ilimitado, pues el limite solo puede derivar de una norma superior y anterior; y es prejuridico por-
que €l mismo es fuente primaria del derecho, del ordenamiento juridico. (...), ibidem.

8. Es representativo porque hace las veces de pueblo, lo personifica, encarna o idealiza en una Asamblea, por lo
que estd sometido o subordinado a la voluntad de sus representados.

9. La Funcién normativa tiene origen en la letra y el espiritu de la Constitucion a la cual debe sujetarse y del cual
debe partir toda su voluntad y aspiracion normativa. Juan Carlos Morén Urbina, “La omision legislativa incons-
titucional y su tratamiento juridico”, en Revista Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 1999, p. 447.

10. Ibidem, p. 447.

11. Ibidem, p. 448.
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evitaria la estructuracién de un mecanismo de control constitucional ineficiente y
fragmentario. Kelsen fue el primero en abordar la modalidad de inconstitucionalidad
pero solo desde el punto de vista positivo,!2 es decir, respecto a un acto legislativo
concreto a traves de la declaratoria de inconstitucionalidad por el fondo y por la for-
ma. Sin embargo la doctrina ha venido escapando a esta concepcién tradicional de
control de la constitucionalidad, un ejemplo de ello nos lo manifiesta Gerardo Eto
Cruz, quien concibe que: “...1a desobediencia no solo se da por vias de hecho: como
dar una ley contraria a un mandato expreso o técito de la Constitucién, o contradecir
algin principio o valor fundamental; sino cuando se omite, o sea, se desobedece al
codigo politico que establece una pauta de comportamiento al poder constituido”.13

De esta forma podemos configurar un control mds integral y realista que trascien-
da la concepcidn tradicional, para cuyo estudio debemos partir de la idea de que to-
da actividad de contenido constitucional es concretada de dos maneras, a saber: a)
por accion, es decir, a través de una conducta positiva que pretende causar un cam-
bio en el mundo juridico; o, b) por omisién, dejando sin variacién el mundo del de-
recho, aunque parezca contradictoria la nocién de omisién con la acepcién misma de
actividad, este dejar de hacer manifiesta también consecuencias juridicas muy cono-
cidas dentro del mundo del derecho como, por ejemplo, en el caso de silencio admi-
nistrativo en el derecho administrativo, y dentro del propio derecho constitucional
con la figura de amparo constitucional por omisién. De esta doble clasificacién de
actividades constitucionales podemos desprender légicamente una doble posibilidad
de situaciones inconstitucionales:

Inconstitucionalidad por accién: aquella cometida a través del ejercicio efectivo
de la funcién normativa por la cual el legislador incorpora una norma al ordenamien-
to juridico a través de un acto legislativo que debe encontrar validez y justificacién
en la Constitucién; de no encontrar estos presupuestos el acto normativo no cumple
con el modelo querido por el constituyente.

Inconstitucionalidad por omisién: aquella que se genera cuando el legislador or-
dinario no despliega la actividad normativa que la propia Carta Fundamental le exi-
ge, por lo que incursiona en una actitud renuente o negativa que deja en suspenso in-
definidamente la vigencia y eficacia de la norma constitucional. Esta actitud pasiva

12. Segiin Kelsen, el objeto de la jurisdiccion constitucional desde sus inicios se concentré bdsicamente en el con
trol de la constitucionalidad de las normas.

13. Gerardo Eto Cruz, “Una defensa constitucional: la accién de inconstitucionalidad por omisién”, p. 810. En e!
mismo sentido Bidart Campos sostiene que “Asi como normalmente se acusa la inconstitucionalidad cuando se
transgrede la Constitucién porque se hace algo que ella prohibe, hay que rescatar la nocién importantisima de
que también hay inconstitucionalidad cuando no se hace lo que ella manda a hacer. Esta omisién es inconstitu-
cional, y a esta figura la llamamos inconstitucionalidad por omisién”. Bidart Campos, La interpretacion y el con-
trol constitucionales en la jurisdiccién constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1987, p. 99.
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del legislador en el ejercicio de una competencia constitucional obligatoria genera
una responsabilidad por la laguna juridica que en el ordenamiento del Estado se con-
figura, responsabilidad imputable al legislador, la misma que paradéjicamente no tie-
ne una sancién.'4 La misma inactividad normativa puede manifestarse cuando de to-
dos modos el legislador expide una norma pero €ésta es incompleta o insuficiente, en
tal caso la actitud pasiva no esta plenamente configurada.

De lo expuesto podemos deducir que el constituyente no solo impone limites y ra-
cionaliza el ejercicio de la funcién normativa a través de lo que Ricardo Guastini lla-
ma limites formales y limites materiales,!5 sino que también impone obligaciones que
permitan desarrollar todo el sistema juridico del Estado para asegurar la vigencia de
los derechos y libertades fundamentales de las personas para la convivencia en co-
min. De ahi que es importante el concepto de Constitucién en las actuales circuns-
tancias, solo si se reconoce que, aparte de la fuerte carga politica que ostenta, es pre-
cisamente una norma juridica, que se complementa con su cardcter de suprema, pre-
sentandose como el fundamento de todo el ordenamiento juridico de un pais, por lo
que el ideal, a decir de Bidart Campos citado por Gerardo Eto Cruz, es el de vivir en
la Constitucién,!¢ lo que ha de suponer el hecho de que no sean simples declaracio-
nes ingenuas del constituyente, por lo que el legislador estd obligado a desarrollar-
las.17

EL DESARROLLO DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES

Como lo manifestamos en lineas anteriores, para poder hablar de un verdadero
Estado constitucional es ineludible un ordenamiento juridico que se origina, en pri-
mer lugar, en el poder constituyente tanto en su caracter formal como material, sen-
tando de esta forma las bases a partir de las cuales se creara el resto del ordenamien-

14. Al respecto, Hans Kelsen, citado por Gerardo Eto Cruz, manifiesta que: “Un concepto intimamente relacionado
con el deber juridico es el de la responsabilidad juridica. Que una persona (en este caso el legislador) sea legal-
mente responsable de determinada conducta (que para nuestro caso es el de dictar una ley porque asi lo manda
una cldusula constitucional) o que sobre ella recaiga la responsabilidad juridica de la misma, significa que estd
sujeta a una sancion en el caso de un comportamiento contrario”. Gerardo Eto Cruz, “Una defensa constitucio-
nal: la accién de inconstitucionalidad por omisién”, p. 810.

15. Ricardo Guastini, Estudios de teoria constitucional, México, DIC, 1999, p. 47. En este sentido manifiesta que
la Constitucién puede limitar el objeto y la materia de las leyes tanto en el objeto de la regulacién como en las
consecuencias juridicas de las leyes futuras ya sea directamente mediante 6rdenes y prohibiciones dirigidas al
legislador o, indirectamente mediante normas con las cuales la Constitucién regula ciertos supuestos de hecho.

16. “Ala Constitucién que le falta la garantia de su propia defensa, técnicamente no es una Constitucién...”. Gerar-
do Eto Cruz, “Una defensa constitucional: la accién de inconstitucionalidad por omisién”, p. 811.

17. Gerardo Eto Cruz, ibidem, p. 810.
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to, por lo que de su texto debe descender gradualmente todo el sistema juridico del
Estado.

Moré6n Urbina manifiesta que las decisiones incorporadas a la Constitucién por el
constituyente, por ser embriones de programas socio politicos y juridicos con voca-
cion de permanencia, siempre exigen la emanacién de otras normas de nivel inferior,
que la proyecten, precisen y viabilicen, precisando sus diversas particularidades.!8 En
el mismo sentido, De Otto, citado por Salvador Nava Gomar, manifiesta que:

...La Constitucién pasa a considerarse norma juridica fundamental no en el sentido de
que sea el fundamento de la validez de todo el ordenamiento, en cuanto refuta las condi-
ciones de la creacién juridica, sino en el de que contiene el orden juridico bésico de todos
los sectores de la vida social y politica, de modo que prefigura, de forma similar a como
lo hacen los programas de partido, un modelo de sociedad... La Constitucién, en otras pa-
labras, se transforma toda ella en programa, y la legislacién ya no es el instrumento de una
accion politica libre dentro de los limites negativos que la Constitucién impone, sino que
es “desarrollo” de la Constitucion, del programa que la Constitucién contiene. La Consti-
tucién ya no incorpora la concepcién politica de lo que el Estado debe ser, sino el progra-
ma de lo que debe hacer...19

De este modo la Constitucién no solo indica limites a la configuracioén legislativa
de las relaciones sociales, sino que demanda determinada actividad normativa al po-
der constituido para que d€ operatividad al modelo constitucional preconcebido por
el constituyente. Esta idea parte del hecho de que la Constitucién no pretende susti-
tuir a la ley sino, por el contrario, deja las puertas abiertas para que el legislador las
desarrolle con el objeto de que no queden en una situacién de indeterminacion y ca-
rencia de exactitud, de detalle, por lo que requieren ser concretadas en gran medida.

Es cierto que dentro de la Constituciéon podemos encontrar normas a las cuales
Victor Baz4n20 llama operativas, es decir, aquellas autoaplicables que no precisan de
otra norma que las reglamente o potencie; y otras de caricter abierto que se las sue-
le denominar programdticas, es decir, requieren de otras normas por no ser autoope-
rativas.2! El carécter abierto de éstas iltimas es “...un instrumento conscientemente

18. Juan Morén Urbina, “La omisi6n legislativa inconstitucional y su tratamiento juridico”, p. 450.

19. Salvador Nava Gomar, “El Estado constitucional: sinonimia positivizada entre Constitucion y democracia (tri-
ple relacién)”, pp. 26 y 27.

20. Victor Bazan, “Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionalidad omisiva”, en Victor
Bazan, coord., Desafios del control de constitucionalidad, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1996, p. 240.

21. “Concretamente hay reglas constitucionales de carcter muy genérico y programitico, que requieren de una nue-
va actividad legislativa que las especifique para llegar a tener vigor...”. Juan Larrea Holguin, “Supremacia de
la Constitucién y tratados internacionales”, en Foro: revista de derecho, No. 1, Quito, Universidad Andina Si-
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utilizado con el fin de sustraer a las fuerzas politicas, al legislador ordinario y al go-
bierno, el margen de maniobra necesario para las decisiones que son de su responsa-
bilidad”22 por lo que constituyen un estimulante a la dindmica juridica. A base de lo
expuesto por Vila Casado, podemos inferir que la Constitucién prescribe de forma
natural normas para que sean desarrolladas por el legislador y de las cuales €ste es
responsable directo, en virtud de que el poder constituido no puede traspasar o deso-
bedecer lo dispuesto en la Carta Fundamental sin cometer un vicio de inconstitucio-
nalidad.

El silencio del legislador al no desarrollar dichas normas impide o dificulta la
aplicacién integral de la norma constitucional. En nuestra Constitucion tenemos al-
gunas disposiciones que exigen su desarrollo normativo por el legislador a las cuales
nos vamos a referir de forma ejemplificativa, sin pretender hacer un enumeracion ex-
haustiva y completa; asi tenemos, por ejemplo, la Legislacion sobre las Nacionalida-
des Indigenas, cuya elaboracién exige nuestra Constitucién en varias disposiciones
como el art. 1 inc. 2 sobre los idiomas ancestrales de uso oficial; el art. 44 sobre la
regulacién de la medicina tradicional y alternativa; el art. 84 que establece los prin-
cipios y materias a ser desarrolladas para las nacionalidades indigenas y afroecuato-
rianas; el art. 191 inc. 4 que establece la justicia indigena y su compatibilidad con el
sistema judicial; el art. 224, 228 y 241 sobre las circunscripciones territoriales indi-
genas y afroecuatorianas, entre otras normas. También debemos citar el art. 27 que
norma el voto de ecuatorianos en el extranjero; el art. 35 num. 10 inc. 2 que prescri-
be que la ley establecera las sanciones a la paralizacion de ciertos servicios publicos;
el art. 80 sobre la legislacion en materia de investigacion cientifica y tecnolégica en
la que se regulard también el estatuto del investigador cientifico; el art. 81 que exige
la elaboracién de una norma legal para la participacién de los medios de comunica-
cion en los procesos educativos y de promocién cultural; el art. 88 que dispone que
la ley garantizard la participacién de la comunidad en las decisiones que afecten el
medio ambiente; el art. 117 que proyecta la necesidad de una ley para regular el es-
tatuto de oposicion; el art. 183 sobre la legislacién que determine la colaboracién de
la fuerza publica en el desarrollo social y econémico; el art. 188 que exige la norma-
tiva para la objecién de conciencia; el art. 244 que exige la sancién a las practicas
monopdlicas que se halla en relacién con la disposicién transitoria trigésimo sexta
que dispone las reformas legales pertinentes; el art. 271 sobre el tratamiento especial
a la inversion publica o privada; el art. 191 y 194 que prescribe la aplicacién de la

moén Bolivar / Corporacién Editora Nacional, p. 244. El término es totalmente discutible por el caracter norma-
tivo de la Constitucidn, en este sentido coincido con Vila Casado en denominarlas como normas abiertas.

22. Ivan Vila Casado, Nuevo Derecho constitucional: antecedentes y fundamentos, Bogota, Ediciones Juridicas Gus-
tavo Ibaiiez, 2002, p. 331.
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unidad jurisdiccional, y el sistema oral en la Funcién Judicial, para lo cual la dispo-
sicidn vigésima séptima da el plazo de 4 afios; la disposicion transitoria trigésimo ter-
cera que implementard las Juntas Parroquiales y jueces de paz; o la cuadragésimo ter-
cera que sefiala el plazo de un afio para expedir la ley que establezca la autonomia
del Registro Oficial, entre otras.

El desarrollo de las normas constitucionales para dar plena ejecucién a la Carta
Fundamental son requeridas de distintas formas, a saber:23

* Directamente, estableciendo un término de emanacion, como por ejemplo la
disposicion transitoria cuadragésimo tercera que mencionamos en lineas ante-
riores, que exige la elaboracién de una ley que establezca la autonomia del Re-
gistro Oficial en el plazo de un afio; o la disposicién transitoria vigésimo sép-
tima sobre el establecimiento de las reformas de la Funcién Judicial en el pla-
zo de cuatro afios.

* Directamente pero sin la fijacion de un término, como por ejemplo la elabora-
cién del estatuto del investigador cientifico o el estatuto de oposicidn. En este
caso la Constitucién atribuye al legislador la competencia para hacer algo, pe-
ro ademas esta competencia es imperativa, utilizando la férmula “La ley esta-
blecerd...”.

» Implicitamente y de forma genérica, como por ejemplo la disposicion transi-
toria trigésimo sexta de la Constitucioén que prescribe que se dictardn las mo-
dificaciones a las leyes pertinentes para la aplicacién del nuevo sistema eco-
némico.

Para Victor Bazén el desarrollo normativo por parte del legislador ordinario no
solamente puede ser requerido por la norma constitucional sino, también, por un tra-
tado internacional o una ley?* que lo emplace a operativizar el derecho, garantia o si-
tuacion. En el caso de los tratados internacionales vigentes, opino que el requeri-
miento normativo podria ser obligatorio para el legislador cuando se trate de dere-
chos y libertades de los ciudadanos, pero hay que recordar que para los casos en que
el legislador mantiene en silencio ante el mandato de un tratado, y en este silencio
hay una causa de incumplimiento a las obligaciones contraidas, el problema debe re-
solverse no solo atendiendo las normas del derecho interno, sino respetando los prin-
cipios y disposiciones del Derecho internacional, de manera especial el principio
pacta sunt servanda, en este iltimo supuesto, denunciando el incumplimiento ante el
6rgano internacional competente. Sin embargo, del texto de nuestra Constitucion se

23. Biscaretti de Rufia citado por Morén Urbina, “La omision legislativa inconstitucional y su tratamiento juridico”,
p. 450.
24. Victor Bazan, “Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionalidad omisiva”, p. 220.
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puede desprender el criterio de otorgar al tratado que se refiera a derechos humanos
el rango de norma constitucional, al establecer en el art. 18 que los tratados que los
protejan serdn directa e inmediatamente aplicados, de suerte que la unidad del siste-
ma juridico impide que, bajo pretexto de falta de leyes, queden sin aplicacién sus
prescripciones, de ahi que existiria inconstitucionalidad por omision en cuanto no se
apliquen directamente, no por falta de ley. Al respecto el tratadista Juan Larrea Hol-
guin manifiesta que:

Sabiamente ha dispuesto la actual codificacién de nuestro derecho constitucional que
no se puede dejar de aplicar una norma de superior jerarquia por la carencia de disposi-
ciones reglamentarias u otras de inferior grado. Han quedado muchas veces sin eficacia
préactica real numerosas disposiciones contractuales de orden internacional, por aducir al-
gunos funcionarios la carencia de leyes o reglamentos internos que las aplicarén; ese fal-
so razonamiento queda proscrito por la actual Carta y ningin funcionario o ciudadano
puede escudarse en deficiencias de la legislacion interna para dejar de cumplir los com-
promisos internacionales, Esto tiene enorme importancia, por ejemplo, con relacién a los
convenios promovidos por la Organizacién Mundial del Trabajo, y a los cuales se ha ad-
herido el Ecuador.?s

En el caso del requerimiento normativo de las leyes, se podria sostener un incum-
plimiento a la Constitucién al no expedirse los reglamentos necesarios para la apli-
cacién de la misma, en virtud de que la competencia normativa o regulatoria no so-
lo pertenece —segin se sostiene— al legislador sino, también, a otros actores juridicos.
Hay que tomar en cuenta que la potestad reglamentaria es también una actividad nor-
mativa reconocida constitucionalmente (arts. 141 num. 6 y 171 num. 5) como un atri-
buto inherente a la funcién administrativa del Estado, que consiste en la capacidad
de expedir actos normativos, es decir, normas juridicas de aplicacién generalmente
obligatorias, subordinadas a la Constitucion y a la Ley, comprendiéndose dentro de
esta actividad normativa de la Administracion, no solo al deber del Presidente de la
Repiiblica consagrado en el art. 171 num. 5 de dictar reglamentos a las leyes expedi-
das por el Congreso Nacional sino, también, a las resoluciones administrativas de
efectos erga omnes que expiden diferentes 6rganos del Estado, por lo que, al darse
un silencio de estos actores juridicos, aparentemente existiria un silencio normativo,
pero no legislativo propiamente dicho, por lo que escaparia al objeto de nuestro es-
tudio.

25. Juan Larrea Holguin, “Supremacia de la Constitucién y Tratados Internacionales”, p. 246. El principio pacta sunt
servanda del Derecho internacional nos da la pauta del obligatorio cumplimiento de los compromisos interna-
cionales.
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El mismo autor expone otros ejemplos de omisién inconstitucional, pero no en el
estricto sentido del ejercicio de la funcién normativa, sino en otros actos que realiza
el poder constituido, los cuales los adaptamos de cierta forma a nuestra realidad co-
mo, por ejemplo, cuando el 6rgano politico no elige al Contralor del Estado; o cuan-
do no se ejerce la colegislacién obligatoria como en el caso de la disposicion transi-
toria vigésimo cuarta de nuestra Constitucién.26 Victor Bazdn fundamenta su tesis
con las siguientes palabras: “...la mencionada fiscalizacién no deber4 centrarse ex-
clusivamente en la conducta omisiva del poder legislativo, pues, como puede apre-
ciarse en los ejemplos anteriores, no interesa cual es el érgano politico omitente; lo
trascendente —para excitar el control constitucional— es que la actitud negativa (por
omisidn) cristalice una agresién a la Constitucion, bloqueando el goce de derechos o
garantias reconocidos por ella, un tratado o una ley”.2’

LA OMISION INCONSTITUCIONAL:
ESTADO DEL PROBLEMA

Las transgresiones descritas a la Constitucién, cuando el constituyente promueve
la actividad normativa sobre una materia o cuando no se cumplen ciertos objetivos
ordenados en la carta politica por medio del silencio del legislador, nos permiten ha-
blar ya de una inconstitucionalidad por omisién que de por si trae innumerables pro-
blemas, ya que la inactividad del legislador, directa o indirecta, puede constituir una
conducta contraria a la Constitucidn.

Este fendmeno especial de inconstitucionalidad se presenta en la mayoria de las
cartas politicas: existen ya constituciones que abordan el tema estableciendo sistemas
de control a este vicio,?8 sin que se hayan consolidado uniformemente alternativas
como solucién. Peor es el panorama para las legislaciones que no han desarrollado
sistemas de fiscalizacion o control de esta modalidad de inconstitucionalidad, por lo
que se han venido desarrollando criterios particulares con caracteristicas propias en
cada jurisdiccion constitucional de que se trate. En aquellos sistemas de jurisdiccién
constitucional en que no estd consagrada este tipo de inconstitucionalidad, la crea-

26. Dicha disposicién establece que, de no expedirse la ley en el plazo no fijado por la Constitucion, el Presidente
enviaré los correspondientes proyectos de ley que seguiran el tramite de aquellos calificados con el cardcter de
urgencia econémica.

27. Victor Bazén, “Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionalidad omisiva”, p. 226.

28. Como ejemplo de sistemas que han positivizado la inconstitucionalidad por omisién tenemos a la ex Yugoslavia
en su anterior Constitucién; en Portugal en la Constitucién de 1976; Brasil a partir de 1988; Argentina en la
Constitucién de la Provincia del Rio Negro; en Venezuela a partir de la Constitucién de 1999; en Costa Rica en
la Ley de Jurisdiccién Constitucional de 1989, entre otros.
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cion jurisprudencial de los tribunales constitucionales ha venido contribuyendo a un
perfeccionamiento en el tratamiento de esta figura, con apoyo bdsico tanto en la doc-
trina como en la legislacién constitucional; en parte algunos de estos sistemas han
contribuido a solucionar parcialmente la inconstitucionalidad por omision a través de
sentencias interpretativas, de recomendacién o aditivas, conceptos que se desarrolla-
rdn mas adelante, pero, en general, el control juridico de los silencios legislativos sus-
cita reparos.

CONTROL CONSTITUCIONAL DE SILENCIOS LEGISLATIVOS

Al reconocerse la trasgresion constitucional por medio del silencio del legislador,
es necesario ahora establecer si puede ser objeto de control por parte de la jurisdic-
cién constitucional. Las respuestas deben buscarse en la concepcién misma del Esta-
do democritico y, mds concretamente, en la relacién que tiene el legislador con la
Carta Fundamental y el principio de supremacia que lo rige. Como lo manifiesta Ig-
nacio Villaverde, “...debe repararse también en el hecho de que el silencio puede ser
sutil instrumento en manos del legislador para disponer de la voluntad del constitu-
yente a su antojo, y frustrar las pretensiones normativas de la Constitucién de una
forma mucho menos arriesgada e incluso més efectiva que con la Ley”.2% De esta for-
ma, si el control, como nocién juridica, es inseparable de la nocién, también juridi-
ca, de Constitucién como norma suprema de un ordenamiento juridico dado, dificil-
mente podrdn admitirse en ese ordenamiento espacios donde el poder sea inmune,
por lo que el legislador con sus silencios crea situaciones contrarias a lo querido por
el soberano; es decir, la omisién solo contraria la Constitucion si el legislador despla-
za al constituyente y altera el contenido normativo de la norma suprema, por lo que
el silencio del legislador no puede ser un 4mbito de inmunidad del poder legislativo,
y, en la medida de que genere resultados contrarios a la Carta, aquel debe ser objeto
de control.

Sin embargo, el legislador puede callar sin contrariar la Constitucién, por lo que
no toda omisién puede ser objeto de control; en este sentido, Ignacio Villaverde sos-
tiene que “...el silencio es el género, y €sta, la omisién es la especie”,30 la misma que,
al ser una infraccién inconstitucional, puede desembocar en una declaracién de in-
constitucionalidad por omision por parte de un 6rgano jurisdiccional. Para identificar
que silencio es inconstitucional debemos recurrir al elemento normativo que permi-
te su control, es decir, al objeto susceptible de fiscalizacidn, ya que el silencio no se

29. Ignacio Villaverde, La inconstitucionalidad por omision, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 3.
30. Ibidem, p. 4.
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agota en su componente politico que es la decisién de no legislar, sino que tiene un
elemento normativo que acompaiia al politico y es este el que interesa como objeto.
De esta forma, el control constitucional omisivo recae al igual que el control consti-
tucional de la ley en lo que Villaverde denomina “la faz normativa del silencio” con-
sistente en las situaciones o consecuencias juridicas que dicho silencio conserva o ge-
nera. En pocas palabras podemos decir que la infraccién constitucional no solo se
produce cuando se incumple la obligacién expresa y concluyente de legislar, sino
cuando el silencio crea una situacién juridica contraria a la Constitucién, medie o no
la obligacion de legislar.3! Lo que debe ser controlado no es el hecho en si del silen-
cio, sino sus consecuencias normativas; el mismo autor concluye que:

...no todos los silencios del legislador son constitutivos de una omisién contraria a la
Constitucién. Es cierto que hay silencios legislativos inocuos, que carecen de las conse-
cuencias normativas que los hacen juridicamente relevantes. Incluso éstns, los silencios
relevantes juridicamente, solo serdn omisiones inconstitucionales, las mencijonadas con-
secuencias normativas se manifiestan contrarias a la Constitucién.32

Al tener ya esta premisa, podemos decir que la funcién que cumple el control ju-
ridico de los silencios legislativos es la de restablecer la supremacia de la Constitu-
cién. Para lograr este objetivo hay que expulsar del ordenamiento aquellas conse-
cuencias normativas del silencio legislativo que contrarian la Constitucién; esta fun-
cién depuradora le compete a los érganos jurisdiccionales, concretamente, al juez
constitucional.

ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL DE LOS SILENCIOS LEGISLATIVOS

La nueva doctrina constitucional se ha preocupado incesantemente de los vicios
inconstitucionales que se derivan de la inactividad del legislador en relacién con el
mandato de legislar, por lo que se hace necesario exponer algunas consideraciones y
argumentos doctrinales que resaltan la importancia de esta figura para resguardar el
caracter normativo de la Carta Fundamental.

31. Ibidem, p. 7.
32. Ibidem, p. 35.
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Argumentos a favor

Los argumentos a favor de aceptar el control constitucional de este tipo de silen-
cios ha sido de muy variada indole, pero siempre descansando sobre la base de un re-
conocimiento de la Constitucién como una norma juridica bésica e infranqueable en
el ordenamiento juridico. Entre los argumentos a favor tenemos:

La supremacia de la Constitucion: este constituye el principio sobre el cual se
asienta toda la concepcién de Estado Constitucional de derecho, donde la Constitu-
cién adquiere el cardcter de norma juridica suprema venciendo la tradicional concep-
ci6én decimonénica del Estado legal de derecho donde la Carta Fundamental era solo
un conjunto de principios orientadores y no un verdadero sistema de normas juridi-
cas vinculantes. La idea de un Estado constitucional trae aparejado el criterio de que
el texto constitucional debe ser comprendido e interpretado como una auténtica nor-
ma juridica “...que ordenan al legislador realizar determinadas misiones o perseguir
determinados fines, y no solo le impone prohibiciones o le atribuye determinadas
competencias para hacer algo”.33 Si se considera como unico control posible de la ac-
tividad del legislador el derivado de las normas prohibitivas excluyendo cualquier
otro tipo de control, habria un importante sector al que se le ha privado de su valor
normativo. Este principio de supremacia constitucional se encuentra recogido en
nuestra Constitucion en el art. 272 que afirma rotundamente el caricter de norma su-
prema y fundamental del ordenamiento juridico, “...prevaleciendo sobre cualquier
otra norma legal”, por lo que “...deberdn mantener conformidad con sus disposicio-
nes y no tendran valor si, de algiin modo, estuvieren en contradiccién con ella o alte-
raren sus prescripciones”. La finalidad de este principio es garantizar que la voluntad
del constituyente se realice a plenitud, quedando asegurada su supremacia, segtin ma-
nifiesta Javier Tajadura,3* por la rigidez del texto constitucional que en nuestra Carta
Magna lo consagra el Titulo XIII, y por el establecimiento de procedimientos de con-
trol de los actos y normas juridicas, especialmente, de las normas con rango de ley,
previstos en el mismo Titulo en el Capitulo Dos. Para el profesor De Vega, citado por
Tajadura, resulta evidente que la misién del Tribunal Constitucional “...no es otra que
la de impedir que ningin poder constituido pueda ir en contra de la voluntad sobera-
na del pueblo, actuada y expresada, como poder constituyente, en la propia Constitu-
cién”.35 No menos evidente resulta que el legislador puede atentar contra esa volun-
tad del constituyente tanto cuando actia como cuando no lo hace, porque de su inac-

33. Ibidem, p. 18.

34. Javier Tajadura Tejada, “Reflexiones en torno a la figura polémica: la inconstitucionalidad por omisién”, en Vic-
tor Bazdn, coord., Defensa de la Constitucion: garantismo y controles, p. 823.
35. Ibidem, p. 824.
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tividad también pueden derivarse consecuencias normativas contrarias a la Constitu-
cién, especialmente, cuando de dicha omisi6n se deriva la falta de efectividad real y
plena de la norma constitucional. La propia lgica del Estado Constitucional exige la
admision de la figura de inconstitucionalidad por omisién persiguiendo la finalidad
de garantizar que la voluntad del constituyente se realice a plenitud.

La funcion politica de transformacion social de las Constituciones modernas: es-
te argumento es sostenido por Javier Tajadura al rescatar el hecho de que la Consti-
tucion ya no es solo un conjunto de normas que organiza el poder politico, sino que
han ampliado sus contenidos para cumplir ciertos fines sociales que pretenden cons-
truir un futuro social diferente. “Efectivamente, el instituto de la inconstitucionalidad
por omisién encuentra su fundamento en esa funcién transformadora de la sociedad
propia de las constituciones mds avanzadas.”3¢ Esta caracteristica se presenta desde
el Predmbulo mismo de nuestra Constitucion al seiialar entre otros motivos el impul-
so del desarrollo social y econémico; de la misma forma el art. 3 sefiala entre los fi-
nes del Estado el progreso econdmico, social y cultural, lo que conlleva de hecho una
funcién de transformacion social que garantice las condiciones de libertad e igualdad
de los individuos, proyectandose de estas prescripciones genéricas el reconocimien-
to de los derechos econémicos, sociales y culturales. Es indiscutible que la tutela
efectiva de estos derechos encuentra terreno fértil en las medidas legislativas de pro-
mocién, por lo que el control a este tipo de omisiones por los érganos jurisdicciona-
les, constituye un avance a su real aplicabilidad basados en el hecho de que cuando
la Constitucién ordene a uno de los poderes piblicos el ejercicio de ciertas compe-
tencias, éstos se vean obligados a ponerlos en movimiento, pudiendo incluso impul-
sar a la jurisdiccién constitucional controlar al érgano renuente de cumplir sus obli-
gaciones; negar esta posibilidad serfa poner al legislador ordinario por encima del
constituyente y a la vez negar la plena operatividad de los derechos consagrados de
los cuales es necesaria una actuacion positiva del poder constituido.

Juan Carlos Morén Urbina seiiala los siguientes argumentos que se complemen-
tan con los anteriores:

* FElpeligro de que las normas fundamentales queden postergadas al infinito, 1o
que significaria “...permitir dejar en suspenso normas constitucionales y so-
meterlas a la voluntad de un érgano del poder constituido, invirtiendo sublimi-
nalmente los alcances de la pirdmide juridica”,3” con la consecuencia de que la
actitud arbitraria del legislador menoscabe el valor juridico de las normas
constitucionales que el constituyente elabord.

36. Ibidem, p. 825.
37. Juan Mor6n Urbina, “La omision legislativa inconstitucional y su tratamiento juridico”, p. 452.
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* La necesidad de sujecién a la Constitucion de la funcion normativa, del mis-
mo modo como las otras funciones del Estado se sujetan (administracién y ju-
risdiccibn); de esta forma se precautela un eficaz sistema de pesos y contrape-
sos entre los poderes del Estado. El principio de discrecionalidad politica en
desarrollar las normas constitucionales en el presente caso no es absoluta en
razén de que la primera obligacién del legislador es cumplir con el mandato
constitucional respetando su fuerza normativa. La actividad legislativa debe
sujetarse a las necesidades que el constituyente previé en la Carta Politica y
que las elevé a rango de norma juridica suprema, ya que su intencién es con-
vertir a la Constitucién en un instrumento 1til para la anticipacién u la cons-
truccién del futuro.

» Velar por el principio de eficiencia constitucional, entendida como la posibi-
lidad real que el bosquejo constitucional aprobado y consagrado por el consti-
tuyente en el texto de la Constitucién tenga una vigencia efectiva y real, y asi
no pueda ser afectada, desatendida o diferida por el poder constituido, de lo
contrario careceria de sentido tener una Constitucion si los propios actores po-
liticos, en este caso uno de los poderes del Estado, no la cumplen. Seria ina-
ceptable que la funcidn legislativa mantenga una suerte de anarquia normati-
va frente a la Constitucién, la misma que dejara de estar situada por encima del
legislador, siendo objeto de la libre disposicion de éste tiltimo.

Argumentos en contra

Es importante sefialar, antes de abordar el tema, la distincién que Jesus Casal ha-
ce sobre las objeciones referidas al control jurisdiccional de las omisiones legislati-
vas de aquellas que se refieren a la accién directa de inconstitucionalidad por omi-
sién: “...en ocasiones se confunden las objeciones al control judicial de las omisio-
nes legislativas con las referidas a la existencia en un ordenamiento de una accién di-
recta de inconstitucionalidad por omisién. Una cosa es sostener, por ejemplo, que las
cortes y tribunales constitucionales invaden la competencia constitucional del legis-
lador cuando extienden a un sector omitido por la ley un beneficio contemplado en
ella... y otra muy distinta es afirmar que no corresponde a los 6rganos judiciales va-
lorar, a través de un medio constitucional especifico, la oportunidad adecuada para la
aprobacién de leyes relacionadas con preceptos que algunos siguen calificando como
programadticos”.38 En este sentido el mismo autor sefiala como argumentos que impi-
den un control a los siguientes:

38. Jests Casal, “La proteccién de la Constitucion frente a omisiones legislativas”, en Anuario de Derecho Consti-
tucional Latinoamericano, Buenos Aires, Ciedla / Konrad Adenauer Stiftung, 2003, p. 36.
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* Dificultades de implementacion y los condicionamientos socio econémicos:
estos argumentos estdn dentro de los factores extrajuridicos para negar este
instituto, en el primer caso se refiere a los efectos que dicho control causaria
en el ambito de encontrar una solucién valedera consecuente y efectiva, ya que
tal declaratoria de inconstitucionalidad por omisién legislativa, sobre todo de
las omisiones absolutas, conlleva una complejidad a la cual nos referiremos
mas adelante. En cuanto a las restricciones econémicas, que con frecuencia
impiden desarrollar mandatos constitucionales, pone en duda la viabilidad de
un control de la constitucionalidad de las omisiones legislativas por carecer de
vitualidad préctica y comprometeria la autoridad del Tribunal; sin embargo es-
te obstdculo no prueba que esté desprovisto de sentido practico: “A menudo a
pesar de existir recursos disponibles, el legislador omite el cumplimiento de
esos mandatos constitucionales, lo cual puede dar lugar al ejercicio del control
constitucional, aunque con las limitaciones arriba mencionadas, en lo que res-
pecta a su eficacia”.3 El hecho de que se admita que el grado de cumplimien-
to del legislador depende de los recursos disponibles no significa que se exi-
ma del deber de legislar desarrollando los principios constitucionales tanto co-
mo sus recursos lo permitan, asegurando un contenido minimo en relacién con
ellos.

* Violacién del principio de separacion de poderes: este argumento se lo esta-
blece en el sentido de que un control constitucional por parte de un érgano ju-
risdiccional irfa en contra de la libertad politica de configuracién normativa o
discrecionalidad del legislador, quien determinara la oportunidad para desarro-
llar 1a norma constitucional, de ahi que existe un cierto rechazo a la posibili-
dad de que 6rganos jurisdiccionales no solamente determinen el momento del
desarrollo de la Constitucién, sino, ademas, la posibilidad de que colmen las
lagunas juridicas derivadas de la falta de sancidn de las leyes necesarias para
la plena efectividad de los preceptos constitucionales. Esto significaria, segin
sostiene Casal, “...una amenaza a las funciones propias del legislador y colo-
caria a los jueces en riesgo permanente de incurrir en usurpacion de atribucio-
nes”,% ademds de que entraiiaria un peligro de la politizacién de la jurisdiccién
constitucional. En este sentido no se puede concebir una separacion absoluta
de poderes, més atin si existe una mutua relacion e influencia que permite un
cierto equilibrio en resguardo de la seguridad y la democracia, por lo que el es-

39. Ibidem, p. 40.
40. Ibidem, p. 41.

FORO 75



Diego Andrés Parra

41.

42.
43.

tablecimiento de una jurisdiccion constitucional4! implica incurrir en ciertas
esferas de poder en busca de proteger la norma suprema de toda accién u omi-
sién, no dejando inmune ningin espacio de posible violacién ante la cual el or-
denamiento juridico constitucional no puede mantenerse pasivo. No puede ne-
garse cierta discrecionalidad al legislador pero ésta no debe apartarse de las
consecuencias juridicas que su actitud renuente puede acarrear; esto se dedu-
ce de la propia l6gica del Estado Constitucional que no pretende que el poder
jurisdiccional remplace al legislativo.

Vulneracion del principio de legalidad y de reserva legal: esto en el sentido de
que los jueces al realizar el control omisivo no actuarian con sujecion a la ley,
sino, en ausencia de ella, y establecerian, mediante sus sentencias, los criterios
juridicos aplicables en la materia carente de regulacion, inmiscuyéndose en es-
feras en las cuales no son competentes; de esta forma violarian estos principios
que aseguran “...el caracter insustituible de la Ley como mediadora entre la
Constitucidn, el Estado y la sociedad...”.4? Este criterio no significa negar a
los jueces la posibilidad de integrar el ordenamiento juridico mediante los me-
canismos que la propia Constitucién y la ley ponen en sus manos acudiendo a
preceptos que regulen situaciones similares o a los principios generales del de-
recho, sino el problema estriba en que el juez, ante la falta de regulacion nor-
mativa en una materia que constitucionalmente la requiere, proceda a cubrir
dicha omisién para dotar de eficacia al precepto constitucional, estableciendo
ciertos parametros de solucién sin descender a todos los detalles, cuya deter-
minacion corresponde al legislador; de esta forma, su sentencia, en principio
con efectos limitados al caso concreto, se generalizaria remplazando las reglas
juridicas que por dichos principios debe dictar el poder constituido. Sin embar-
go, no podemos desconocer la posibilidad que el juez constitucional integre
provisionalmente los pardmetros constitucionales para dotar a la norma cons-
titucional de su contenido minimo y de su operatividad.43

El cardcter de legislador negativo del Tribunal Constitucional: relacionada
con el anterior argumento, se puede decir que, ante la posibilidad de que el
juez constitucional dicte una sentencia integradora o aditiva del ordenamiento,
surge el criterio que considera que estos jueces dejaron de tener el caricter de

“Si aceptamos que la Constitucion es obra del poder constituyente y que todos los demas poderes son constitui-
dos, esto es, limitados, preciso es admitir la existencia de un 6rgano defensor de la Constitucién frente a posi-
bles quebrantos por parte de los poderes constituidos”, Javier Tajadura Tejada, “Reflexiones en torno a la figu-
ra polémica: la inconstitucionalidad por omisién”, p. 827.

Ignacio Villaverde, La inconstitucionalidad por omision, p. 28.

Jests Casal, “La proteccién de la Constitucién frente a omisiones legislativas”, pp. 44 y 45.
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legisladores negativos tal como los concebia Kelsen# con relacién a la Justi-
cia Constitucional Europea, y adquirieron el cardcter de legisladores positivos.
En principio se considera al juez constitucional como legislador negativo por
que, al existir la posibilidad de que una ley expedida por el érgano legislativo
sea anulada por un 6rgano jurisdiccional, nos da la idea de que al lado de un
legislador positivo hay uno de caricter negativo, en el sentido de que, al con-
ferir a los 6rganos que ejercen dicha jurisdiccién una misién revisora de leyes
ya dictadas, estd ejerciendo una funcién legislativa depuradora. Esta concep-
cién ha sido poco a poco superada “...porque los postulados sobre los que se
asienta el control constitucional... como lo son la garantia de la supremacia de
la Constitucion y de su fuerza normativa, y los principios que imponen limita-
ciones, como la divisién de los poderes y el principio democrético, no exigen
que los jueces o tribunales constitucionales actien solo negativamente...”, y,
ni siquiera, que actien positivamente, ya que la idea de una jurisdiccién del
control constitucional choca indiscutiblemente con la idea de legislar, pues no
existe afinidad de ninguna clase entre la justicia constitucional y la funcién de
los parlamentos, en virtud de que los Tribunales Constitucionales cumplen la
funcién de proteccién de la Constitucion frente a las acciones u omisiones le-
gislativas mediante instrumentos procesales que han de ejercerse sin usurpar
la potestad legislativa, estos instrumentos pueden obtener como resultado sen-
tencias tanto interpretativas, aditivas o meramente declarativas, con las cuales
hacen notar que el juez constitucional ni posee la cualidad de legislador nega-
tivo, peor de legislador positivo. Al contrario, el juez constitucional ejerce una
verdadera jurisdiccién constitucional, pues, al anular un precepto legal, lo ha-
ce persiguiendo la preservacion de la supremacia de la Constitucién que le im-
pone la exclusién de una ley incompatible a sus disposiciones, y, al acudir a
las modalidades de sentencias, lo hace no persiguiendo formar parte del pro-
ceso de creacion del derecho mediante la regulacién juridica de una realidad
social especifica, sino encontrar el medio procesal mas efectivo y razonable
para proteger la vigencia de la Constitucion.

* Discrecionalidad del legislador: se refiere especificamente a la libertad de
conformacién del derecho que tiene el legislador, concepto que alude al mar-
gen de maniobra temporal y material que ostenta el legislador para definir el

44. La caracterizacién hecha por Kelsen sobre los Tribunales Constitucionales sostiene el criterio de que la conse-
cuencia de una declaratoria de inconstitucionalidad se la podrfa concebir como una manifestacién o incluso el
ejercicio de un poder legislativo de caricter negativo, en virtud de que al anular la ley contraria a la Constitu-
cién, dicta una norma general, “...porque la anulacién de una ley tiene el mismo caricter de generalidad que su
produccion... Un Tribunal que tiene el poder de anular las leyes es, por consiguiente, un 6rgano con poder le-
gislativo”. Citado por Jesiis Casal.
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programa constitucional,5 es decir, la libertad de traducir en reglas de derecho
las plurales opciones politicas. En este sentido, Ferndndez Rodriguez, citado
por Javier Tajadura, manifiesta que “...ésta libertad no debe ser entendida co-
mo una patente de corzo para el legislador amparado en una mayoria parla-
mentaria-gubernamental de turno”;#6 esto significaria regresar a una democra-
cia plebiscitaria que consiste, esencialmente, en la omnipotencia de la mayo-
ria y en la idea de que el consenso de ésta legitima cualquier abuso,*’ por lo
que la asamblea legislativa pasa a ser el 6rgano base sobre el que se asienta el
Estado de derecho. De ser esto asi, no podriamos reconocer la existencia de
una democracia constitucional, y peor aiin un Estado Constitucional de Dere-
cho, estando sujetos constantemente al libre albedrio del poder constituido que
se expresa a través de la funcion legislativa. Es preciso aceptar desde un prin-
cipio que la Constitucién es obra de un poder constituyente, y que todos los
demads poderes son constituidos, es decir, sometidos a sus postulados. Podria
argiiirse como argumento de tal discrecionalidad el hecho de que la Constitu-
cion no fije plazo para legislar determinada situacion juridica, pero dicha fal-
ta de plazo, a decir de Ignacio Villaverde, no significaria que el legislador con
su demora pueda disponer de la situacién juridica programada.

Inexistencia de prevision expresa en el ordenamiento juridico de la inconstitu-
cionalidad por omision: no existe en los textos en forma expresa o tdcita la
prevision de esta figura de violacién constitucional lo que en la préctica se ha
convertido en el mayor argumento en contra. Salvo excepciones del derecho
comparado, tales como las Constituciones de Brasil, Venezuela, Costa Rica y
la Provincia Federal Argentina de Rio Negro, la mayoria de constituciones la-
tinoamericanas no recogen mecanismos para proceder al control de este tipo
de vulneracién de la norma suprema. Es preciso llamar la atencién en cuanto
a la actuacién de ciertos tribunales, que aun sin base positiva respecto del te-
ma han formulado soluciones jurisprudenciales que han enriquecido el acervo
doctrinal sobre la omisién, pudiendo deducir de la naturaleza normativa de la
Constitucién y de su plena vigencia la prevision de ésta violacién, para no de-
jar en indefension su plena y real eficacia. En mi modesta opinidn, este argu-
mento pretende interpretar la norma constitucional de manera literalista y no

Javier Tajadura Tejada, “Reflexiones en torno a la figura polémica: la inconstitucionalidad por omisién”, p. 827.
En el mismo sentido Gerardo Eto Cruz, sosteniendo que el legislador goza de una amplia libertad de configura-
ci6n normativa. Gerardo Eto Cruz, “Una defensa constitucional: la accién de inconstitucionalidad por omisién”,
p. 815.

Ibidem, p. 827.

Luigi Ferrajoli, “La democracia constitucional”, en Christian Courtis, comp., Desde otra mirada, Buenos Aires,
Eudeba, 2001, p. 255.
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como un todo integrado. Creo que, para un buen entendedor, toda inconstitu-
cionalidad se deduce de la violacién de la norma suprema cualquiera que ésta
sea; por su misma condicién en la jerarquia normativa no deberia negarse una
accion para defenderla. Al respecto nuestra Constitucién en el art. 18 inc. 3
dispone que no puede alegarse falta de norma legal “...para desechar la accién
por esos hechos...”, refiriéndose a la violacién o desconocimiento de los de-
rechos establecidos en la Carta Politica. Si hacemos una interpretacién integra-
dora no solo de la Constitucién sino de todo el ordenamiento juridico, podria-
mos llegar a la conclusién de que no solo no se podria alegar falta de norma
legal, sino tampoco se podria alegar falta de norma constitucional para una de-
fensa de la misma, en razén de que el contenido minimo de los derechos cons-
titucionales se encuentran por encima de los formulismos procesales que la
misma Carta Politica calla, lo que harfa factible el ejercicio verdadero de un
control constitucional a través de la respectiva accion de inconstitucionalidad.

e La estructura de las normas constitucionales, en virtud de la cual las normas
programdticas constitucionales son plenamente exigibles, asi no exista ley que
las desarrolle,*8 por lo que la misma Constitucién contempla otras acciones pa-
ra proteger los derechos y libertades venidos a menos por la autoridad publi-
ca.¥ Al respecto podemos sostener el criterio de que, al pasar de la teoria tra-
dicional del constitucionalismo sustentada por Kelsen a la teoria de la sobera-
nia constitucional actual, puede apreciarse que el constituyente no solo sefiala
limites cuya trasgresion hace que la norma sea materialmente inconstitucional,
o vias y requisitos procedimentales para la generacion de la norma, sino, tam-
bién, establece y promueve la actividad normativa sobre determinada materia,
siguiendo ciertos objetivos, por lo que crea un especifico deber de legislar so-
bre algiin aspecto y con ciertos contenidos, por lo que se aprecia una inciden-
cia del constituyente sobre la libertad legislativa del constituido. Cabria en es-
te sentido preguntar si es suficiente la mera declaracién de derechos y el esta-
blecimiento de normas programaéticas en los textos constitucionales, o si debe-
riamos reconocer la verdadera existencia de reglas en la Constitucién que de-
terminen la conducta de los poderes piblicos. De esta forma el desarrollo le-
gislativo no solo que es obligatorio sino, también, necesario para garantizar la
plena vigencia de sus disposiciones a la generalidad de las personas y también
para garantizar que su real aplicacion sea continuada en el tiempo por cual-
quier autoridad. En este sentido, de aceptarse este argumento en virtud de ha-

48. Elsilencio no puede suspender la vigencia de la norma constitucional, Ignacio Villaverde, La inconstitucionali-
dad por omision, p. 37.
49. En este sentido ha fallado la Corte Constitucional de Colombia dentro de la Sentencia C-543/96.
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ber otras acciones que, valga la pena recordar, tienen efectos concretos y par-
ticulares, no podria garantizarse la continuidad en la vigencia de la norma
constitucional. En tanto se carezca del desarrollo de las normas constituciona-
les por el legislador, tales preceptos poseen eficacia, pero limitada, “...que se
convertiria en una eficacia plena, cuando el legislador despliegue su activi-
dad”.s0

En fin, estas objeciones impiden vivir un constitucionalismo real afectando la de-
fensa de la Constitucién, que por sus mecanismos juridico procesales ha tratado de
conservar su caracter de norma juridica fundamental, previniendo su violacién. En
resumen, podemos decir citando a Fernandez Rodriguez que *...las consecuencias
del rechazo de la inconstitucionalidad por omisién importa configurar, entre otros as-
pectos, los siguientes: a) existencia de un fraude constitucional; b) presencia de una
mutacién constitucional; c) fortalecimiento del Ejecutivo; y, d) la desvalorizacion del
caracter normativo de la Constitucién. Por el contrario, quienes afirman la existencia
de esta problematica implican que ella aporta una: a) realizacién del proyecto cons-
titucional y afirmacién de un Estado social, en la medida en que los derechos, usual-
mente postergados, son los de naturaleza social; b) la relacién del poder constituyen-
te con el constituido a través de un legislador responsable; ¢) la naturaleza y rol del
Tribunal Constitucional; y, d) finalmente la afirmacién de las obligaciones constitu-
cionales”.5!

CONCEPTO DE OMISION LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL

La omisién legislativa ha sido definida ampliamente por la doctrina desde miilti-
ples perspectivas, tratando de esta forma explicar su significacién y alcance. En tér-
minos generales, esta expresion alude a una inactividad del legislador en el desem-
pefio de la funcién normativa que la Constitucién le atribuye, pero, como ya lo he-
mos dicho, no todos los silencios son constitutivos de una omisién contraria a la
Constitucidn, sino solo aquellas juridicamente relevantes que conllevan consecuen-
cias normativas contrarias a la Constitucién. En este sentido, Jestis Casal excluye la
inactividad en la aprobacién de acuerdos y otros actos dictados en el cumplimiento
de las funciones del legislativo, por lo que los silencios en actos a los cuales estaba
constitucionalmente obligado, como el nombrar ciertos funcionarios, escaparia de la
nocién que tiene de omisién legislativa inconstitucional. En igual sentido, Ignacio

50. Juan Morén Urbina, “La omision legislativa inconstitucional y su tratamiento jurfdico”, p. 457.
51. Citado por Gerardo Eto Cruz, “Una defensa constitucional: la accion de inconstitucionalidad por omisién”, p.
816 (José Julio Ferndndez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omision, p. 203).
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Villaverde excluye a aquellos silencios que no crean o conservan situaciones contra-
rias a la Constitucién, como aquellos silencios cuyos efectos estdn previstos o permi-
tidos por la Constitucién, o aquellos que no afecten la existencia juridica de lo que-
rido por la norma constitucional.

Jesus Casal manifiesta que la inconstitucionalidad por omisién “...se produce
cuando el legislador no observa en un tiempo razonable o en el que haya sido fijado
constitucionalmente, un mandato concreto de legislar impuesto, expresa o implicita-
mente, por la Constitucién, o cuando, en el cumplimiento de la funcién legislativa,
se dicta una regulacion no acorde con la Constitucién por haber sido omitidas previ-
siones que la norma suprema exigia”.52 Criterio que, a diferencia de lo sostenido por
autores como Herndndez Valle o Ahumada,’3 incluye dentro de la figura de la omi-
sidn, los casos en los que regule una materia en forma incompleta o deficiente, vio-
lando el principio de igualdad, lo que es valedero, porque se estaria reconociendo una
inconstitucionalidad por omisién parcial, en la cual ya existe un objeto sobre el cual
declarar tal inconstitucionalidad, que seria la ley dictada de forma incompleta o de-
ficiente. Sin embargo, José Julio Fern4dndez Rodriguez, citado por Mor6n Urbina, es
quien sienta las caracteristicas o elementos de mayor trascendencia, definiendo a la
omisién inconstitucional como “...1a falta de desarrollo legislativo, durante un tiem-
po excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio desarro-
llo, de forma tal que impide su eficaz aplicacién”.5* A partir de esta definicién, pode-
mos establecer varios elementos que nos permitirdn tener una visién méas amplia de
su significado y alcance.

ELEMENTOS DEL CONCEPTO DE OMISION
LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL

Podemos resumir estos elementos en los siguientes:

* La existencia de mandatos constitucionales concretos, es decir, una exigencia
para que el legislador actie positivamente, que parte de la diferenciacién en-
tre una exigencia concreta y el deber general de legislar que impone conduc-
tas de forma implicita y abstracta, como, por ejemplo, aquellas normas fin, que
establecen principios sobre la organizacion econémica (art. 242 de la Consti-

52. Jesis Casal, “La proteccion de la Constitucién frente a omisiones legislativas”, p. 51.

53. Segiin Herndndez Valle la omision legislativa se suele definir como la abstencion del legislador para desarrollar
preceptos constitucionales. Para Ahumada, la omision es todo tipo de abstencién de disponer frente a lo prescri-
to segin los términos de la Constitucién.

54. Juan Mor6n Urbina, “La omisién legislativa inconstitucional y su tratamiento juridico”, p. 460.
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tucién) o el desarrollo del sistema de seguridad social (art. 55), etc. La falta de
desarrollo de estos principios que rigen su respectiva materia podria ser con-
traria a la Constitucién, pero su concrecion depende, como dice Gomes Cano-
tilho,5s de la lucha politica o de los instrumentos democraticos. De esta forma
sostiene que de los principios constitucionales no puede derivarse un mandato
concreto de legislar, ya que el mandato concreto implica que el legislador ca-
rece de libertad en cuanto a la determinacion de la necesidad del desarrollo le-
gislativo; asi por ejemplo tenemos el art. 54 de nuestra Constitucién que esta-
blece que la ley regulard la aplicacién y defensa de los derechos de los ancia-
nos, o el art. 87 que establece que la Ley garantizar4 la participacion de la co-
munidad en las decisiones que afecten al medio ambiente. Hay ocasiones en
las cuales el legislador queda con plena discrecionalidad, como el art. 24 nu-
meral 3 que ordena que las leyes establecerdn la debida proporcionalidad en-
tre sanciones € infracciones, en este caso se remite al legislador la regulacién
de una materia sin oponerle el deber de hacerlo, sino prohibiendo que esa pro-
porcionalidad sea fijada por una norma o acto distinto de la ley, por lo que hay
una cierta libertad de configuracién del legislador estableciendo dicha propor-
cionalidad de acuerdo al desarrollo de la sociedad. Sin embargo, el mandato
concreto no siempre se formula de forma expresa en la Constitucién; puede
encontrarse implicito en el texto constitucional, como, por ejemplo, en el caso
que prohiba la existencia de una situacién juridica no querida por el constitu-
yente, tocidndole al legislador depurar el ordenamiento. Gerardo Eto Cruz
agrega a este elemento el hecho de que la norma constitucional no sea exigi-
ble por si misma, es decir, operativa o autoaplicable, sino que sea de naturale-
za programatica donde la inercia legislativa no es un simple silencio inocuo,56
al contrario, un silencio de relevancia juridica que menoscaba la Constitucién.

La inactividad del legislador, es decir, “...no hacer aquello a lo que de forma
concreta, se estaba constitucionalmente obligado”,5” por lo que estamos ante el
supuesto en el cual el legislador permanece pasivo ante el mandato de legislar,
creando una situacion incompatible con lo ordenado por la Constitucion. Es
una actitud renuente ante un deber juridico del cual es imputable, pero debe-
mos recordar que no nos referimos al deber general de legislar, sino a aquel
concreto y especifico, sea éste expreso o implicito. Para sustentar este criterio,
Mordén Urbina sostiene que las normas constitucionales no solo delimitan el
poder constituido, impidiendo que se delegue su ejercicio, sino también pro-

55. Citado por Jests Casal, “La proteccién de la Constitucién frente a omisiones legislativas”, p. 52.
56. Gerardo Eto Cruz, “Una defensa constitucional: la accién de inconstitucionalidad por omisién”, p. 814.
57. Juan Morén Urbina, “La omisién legislativa inconstitucional y su tratamiento juridico”, p. 461.
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mueve actividades normativas sobre determinadas materias, ya sea innovando
el ordenamiento o eliminando situaciones juridicas existentes. En este sentido
opina que la inactividad del legislador no es un simple “no hacer” sino un “no
hacer algo que estd normativamente predeterminado por el constituyente”.58 El
deber juridico de legislar que se origina constituye una norma de conducta que
se configura en el deber de complementar el ordenamiento en determinada ma-
teria; de haber una conducta pasiva no querida por el constituyente, ésta se
convierte en inconstitucional por ser incompatible a la carta politica.

* El transcurso del tiempo que genera fraude constitucional, esto en relacion a
si la norma constitucional ha fijado un término o no para la aprobacién de la
norma respectiva. El problema con el elemento temporal surge cuando el cons-
tituyente no fija un plazo para el ejercicio de la facultad normativa, el mismo
que no siempre requiere que sea excesivamente largo para incurrir en el vicio.
Este elemento temporal es irrelevante cuando nos hallamos ante una omision
relativa fundada en la violacién del principio de igualdad. El factor temporal
adquiere importancia en las omisiones legislativas vinculadas al desarrollo de
mandatos concretos de legislar. En este sentido se ha incluido el concepto de
“plazo razonable”; al respecto Ignacio Villaverde sostiene que “El hecho de
que la Constitucién no imponga plazo alguno a los cometidos encomendados
al legislador, debe interpretarse, segiin nuestro parecer, como un permiso al le-
gislador para que sea €l quien decida el momento oportuno para realizar la en-
comienda... la cuestion del plazo es irrelevante para determinar si el silencio
vulnera o no la Constitucién...”,5 por lo que lo relevante en la inconstitucio-
nalidad ya no seria el tiempo transcurrido sin actividad legislativa, sino, segin
el autor, la creacién o conservacién de una situacién contraria a la Constitu-
cion, criterio con el cual comparto; sin embargo, no podemos olvidar la tras-
cendencia del transcurso del tiempo en la configuracién de la omision, pues es
éste el que crea la situacién inconstitucional en virtud de que no se puede se-
parar la ausencia de la norma, del tiempo histdrico en el que deberia regir, el
mismo que dependerd de la necesidad y oportunidad en la elaboracién de la
norma, por lo que la trascendencia de la omisién no podra concebirse sin co-
nexion con el elemento temporal. En el caso de que el plazo sea determinado
en la norma constitucional en forma expresa, *“...no queda otro camino que re-
putar inconstitucional la omisién del legislador que dejara transcurrir tal perio-
do sin proceder al cumplimiento de la obligacién constitucional”.s® Si el plazo

58. Ibidem, p. 464.
59. Ignacio Villaverde, La inconstitucionalidad por omision, p. 44.
60. Victor Bazin, “Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionalidad omisiva”, p. 235.

FORO 83



Diego Andrés Parra

es indeterminado hay que recurrir a las consecuencias inconstitucionales que
genera.

La ineficacia de la voluntad del constituyente, con lo cual se permitiria la su-
premacia del poder constituido, dejando en indefensién al propio texto consti-
tucional, que entrard en un estado de inaplicabilidad que resta su eficacia y
fuerza normativa. De ahi viene la pregunta: ;de qué sirve un texto constitucio-
nal, si el poder que lo constituye es menoscabado por el poder constituido?

CLASES DE OMISION LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL

Las omisiones legislativas se pueden clasificar segun diferentes criterios, pero la
doctrina las ha clasificado en dos grandes grupos a partir de lo propuesto por Wessel.
Estos dos grandes grupos son:

Omisiones absolutas: En forma general se las concibe como la “pura y simple”
no emisién de la norma, que implica la ausencia total del desarrollo legal de la
norma constitucional. Existe una inactividad que lesiona el deber juridico de
legislar (que genera laguna) o de depurar (que mantiene situaciones juridicas
no queridas por el legislador) el ordenamiento juridico que defraudan la volun-
tad soberana del pueblo. Hernandez Valle, citado por Morén Urbina, manifies-
ta que “...ésta se produce cuando falta todo tipo de actuacién normadora, des-
tinada a aplicar el precepto o principio constitucional. En este caso la incons-
titucionalidad reside en la propia falta o insuficiencia normativa por parte del
legislador para dar actuacién al mandato del constituyente”.6! Villaverde sefia-
la que son silencios totales que pueden transformarse en omisiones absolutas
en la medida que conserven o generen situaciones juridicas contrarias a la
Constitucién.

Omisiones relativas: Se dan cuando el legislador al normar cierto instituto, en
gjercicio de su potestad normativa, excluye supuestos o relaciones que no de-
bian ser omitidos en atencidn al principio de igualdad. Este tipo de omisién
surge a posteriori de la regulacién normativa, es decir, la norma existe pero es
insuficiente, parcial, incompleta o no idénea, ya que regula unas relaciones y
no otras andlogas, por lo que no cubre todos los supuestos que abarca la nor-
ma constitucional, omitiendo contenidos o previsiones que el constituyente
exige que el legislador desarrolle en forma integral. Segin la doctrina y la ju-
risprudencia, la omision legislativa relativa se configura en tres supuestos, a

61. Juan Mor6n Urbina, “La omisién legislativa inconstitucional y su tratamiento juridico”, p. 468.
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saber: a) cuando se favorece a cierto grupos y perjudica a otros; b) cuando en
forma expresa o técita excluye a un grupo de los beneficios que da al resto; o,
¢) cuando al regular alguna situacién, omite una condicién o ingrediente esen-
cia, sin el cual es inconstitucional. En el segundo caso, podemos hacer reparo
se la exclusién es expresa por parte del legislador, ya que, de ser asi, no exis-
tirfa una omisién propiamente dicha, ya que hay una declaracién o afirmacién
excluyente que resulta contraria a la Constitucién. La omisién relativa supone
siempre la posibilidad de control tanto por accién como por omisién por vul-
nerar el principio de igualdad que crea una exclusién inconstitucional.

Diferencias entre la omision legislativa
absoluta y relativa

Juan Carlos Morén identifica cuatro criterios de diferenciacién entre estas dos cla-
ses de omisién: asi tenemos, en primer lugar:

En cuanto a la diferencia conceptual: esta diferencia radica en que, en la omi-
sién absoluta, este silencio es el objeto mismo del control, mientras que en la
relativa es el motivo para impugnar una norma positiva existente, existiendo
una conexién material entre el silencio y el acto normativo.

En cuanto a los efectos del mecanismo de control, encontramos que en la omi-
sién absoluta hay una cierta renuencia para activar la intervencién represiva
con caricter general, por el hecho de la separacion de poderes, siendo su Uni-
co mecanismo de presién la opini6én publica; en cambio, en la omisién relati-
va hay espacios mas amplios para la actuacién del intérprete de la norma in-
completa, siendo factible acudir a los instrumentos tradicionales de control
constitucional, como ocurre cuando se suprime el precepto legal o parte de él,
para hacer extensible el beneficio a otras persona, o simplemente extendiendo
en su sentencia el beneficio a la categoria de sujetos o0 casos no previstos por
la ley, o también mediante una sentencia declarativa que simplemente exhorte
al legislador a tomar cartas en el asunto.

En cuanto a la frecuencia: indudablemente las omisiones absolutas son menos
frecuentes que las relativas; estas dltimas tienen mas posibilidades de ser exa-
minadas por la jurisdiccion general en virtud de que la produccién del derecho
es la regla general, la inactividad legislativa es solo una excepcién.

En cuanto a la posibilidad de control: también es evidente que la posibilidad
de control de las omisiones absolutas es mucho menor que el de las relativas,
sobre todo basdndonos en los argumentos esgrimidos en su contra en pdginas
anteriores; la falta de objeto procesal se constituye en el mayor problema para
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configurar un control jurisdiccional seguro. En las relativas la posibilidad de
control es mayor y aceptado doctrinalmente, por cuanto hay un control objeti-
vo de la norma.

Jesiis Casal también hace referencia a miltiples criterios de clasificacion que a
manera resumida exponemos de la siguiente manera:

a) Segin sus causas: de acuerdo a este criterio, las omisiones legislativas pueden
ser de las siguientes clases:

1. Aquellas que se producen por mandatos concretos de legislar, y que supo-

nen la falta de desarrollo legal de algin precepto constitucional dentro del
plazos2 establecido por la Constitucion, o dentro del plazo razonable que se
pueda deducir de las circunstancias.

. Las omisiones por violacién de directrices constitucionales sobre el conte-

nido de las leyes: se trataria de omisiones relativas, pues no habria una ab-
soluta dejacién legislativa, sino una actuacion legislativa que merece ser
censurada por parcial o incompleta a la luz de lo ordenado por el precepto
constitucional; asi, por ejemplo, la legislacion sobre los pueblos y naciona-
lidades indigenas seria inconstitucional si no garantiza el desarrollo de la
justicia indigena.

Las omisiones por incumplimiento del deber de proteccion de los derechos
constitucionales que han sido consagrados constitucionalmente, lo que
comporta la obligacién del Estado de protegerlos de las amenazas y dafios
que puedan sufrir por la accién de los drganos del poder publico o de los
particulares. A estas obligaciones constitucionales se suman las internacio-
nales en materia de derechos humanos; en estos casos la inconstitucionali-
dad de la ley que regule o afecte un derecho constitucional puede derivar-
se del incumplimiento de ese deber de proteccién que frecuentemente se
origina en una omisién de la ley correspondiente; con esto volvemos a la
discusion si la omision en el desarrollo legislativo de los tratados interna-
cionales puede derivar en una omisién legislativa inconstitucional.

Las omisiones por desconocimiento del reparto constitucional de compe-
tencias, que se da cuando el reparto de competencias constitucionalmente
desarrollado por una ley no reconoce la participacién de ciertos 6rganos,
por lo que este reparto es insuficiente para articular una forma mas comple-
ta de distribucién de competencias.

62. Generalmente las constituciones suelen utilizar un plazo maximo y no un término, por lo que la sancién de la
ley justo antes de que ese plazo venza no es indiferente para la Constitucién, aunque no pueda ser tildada de in-
constitucional. Jesis Casal, “La proteccién de la Constitucion frente a omisiones legislativas”, p. 57.
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5. La omision por vulneracion del principio de igualdad, que, como ya lo se-
fialamos, estamos ante el caso de la omision relativa en donde se excluye a
ciertas categorias de personas o situaciones del ambito de aplicacién de un
precepto, que concede alguin beneficio. Esta forma de vicio ya fue concebi-
da por la doctrina alemana con la expresién “exclusién arbitraria o discri-
minacién de beneficio”, la cual ha sido cuestionada generalmente por sen-
tencias de cardcter declarativo de inconstitucionalidad omisiva de la ley,
que remiten por entero la correccion de la inconstitucionalidad mediante
sentencias aditivas o integradoras segun el caso concreto.

MECANISMOS DE FISCALIZACION PREVISTOS EN LA DOCTRINA
Y POSIBILIDADES DE APLICACION DE TECNICAS DE CONTROL
EN EL ORDENAMIENTO ECUATORIANO

La doctrina ha desarrollado innumerables mecanismos para fiscalizar o controlar
las omisiones cuyos efectos son lesivos a la norma constitucional. El autor Gerardo
Eto Cruz clasifica a los mecanismos de control en indirectos y directos, empezando
por explicar los primeros en los siguientes términos:

* La fiscalizacion indirecta: se expresa a través de dos principales institutos:

— A través del derecho de peticion, que debe redimensionarse, “...pues de ca-
ra a la realidad el legislador podra suplir su inercia a través de las peticio-
nes que le soliciten las partes interesadas, dentro del marco del derecho a la
participacion politica”;63 a pesar de esto, este sigue siendo un mecanismo
relativo por cuanto sigue quedando a discrecionalidad del legislador el mo-
vilizar dichas peticiones. En nuestra Constitucidn el derecho de peticion se
haya consagrado en el art. 23 num. 15, refiriéndose como el derecho a di-
rigir quejas y peticiones a las autoridades, sin especificar a qué clase de au-
toridades; dicha norma afirma que en ningin caso se lo podra ejercer en
nombre del pueblo, excluyendo ya de por si la legitimacién activa a la ciu-
dadania para el ejercicio de este derecho en caso de omision legislativa.

— La iniciativa popular en la formacion de la leyes, que también se encuen-
tra prevista en nuestra Constitucién en el Capitulo V del Titulo VI, y res-
ponde a una suerte de control politico dentro del marco de una democracia
semidirecta. Sin embargo, estos mecanismos siguen siendo relativos en
cuanto no someten del todo el arbitrio legislativo que tiene el poder consti-

63. Gerardo Eto Cruz, “Una defensa constitucional: la accién de inconstitucionalidad por omisién”, p. 819.
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tuido. En dltima instancia quien decide la oportunidad para poner en vigen-
cia tal o cual ley es el legislativo; la iniciativa popular tendria en este caso
una suerte de coercién politica a base de la presién de la opinion piblica,
pero careceria de coercion juridica.

* La fiscalizacion directa: se caracteriza por implicar consecuencias mds direc-
tas y reales sobre el arbitrio legislativo; ésta se expresa a través de la accién de
inconstitucionalidad por omisién legislativa que va dirigida a un pronuncia-
miento judicial que declare la existencia de la inconstitucionalidad por omi-
sién, y que, segtin la regulacién de cada sistema juridico, ordene la aprobacién
de la ley correspondiente en un plazo determinado, sin perjuicio de la adop-
ci6én de medidas complementarias si resultara incumplido este mandato. La fi-
gura de la accién de inconstitucionalidad naci6 al hilo del constitucionalismo
social, con el propdsito de ofrecer un instrumento que permitiera verificar la
observancia y el desarrollo del proyecto constitucional.

Posibilidad de una accion de inconstitucionalidad
por omision legislativa

La posibilidad de una accién de inconstitucionalidad ha sido largamente discu-
tida por la doctrina. Hay quienes sostienen su improcedencia tanto por razones ma-
teriales como por razones formales, pero la verdad del asunto es que no se puede
concebir una jurisdiccién constitucional que ejerza el control de la Carta Funda-
mental solo previendo el control de la inconstitucionalidad por accién, lo que resul-
taria de por si incompleto y fragmentario, por lo que la unica solucién que la me-
todologia del derecho nos entrega, a base de la ausencia de una normativa consti-
tucional que la prevea, es la jurisprudencia progresista de los tribunales constitucio-
nales, los cuales se ven obligados a construir, a base de su caricter general de ga-
rantes de la vigencia normativa de la Constitucién, una garantia constitucional es-
pecifica como es la accién de inconstitucionalidad por omisién. Si recordamos lo
manifestado por Nava Gomar, las instituciones que salvaguardan tanto la idea de
democracia como la de Constitucién, comenzando por el mandato del poder cons-
tituyente, configuran los llamados medios de defensa constitucional, cuya finalidad
es proteger su texto, eficacia y vigencia, pues de ello depende la observancia y efi-
ciencia del resto del ordenamiento. Estos medios de defensa son entonces la mane-
ra que prevé la propia Constitucién para mantenerse incélume. Entre estos medios
tenemos las garantias constitucionales que, por dogmadtica constitucional, se cons-
tituyen en garantes del ordenamiento que se establece, desarrolla y aplica a partir
del respecto irrestricto de los derechos fundamentales. La reina de las instituciones
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para la salvaguarda de la Constitucion es la Justicia Constitucional en su més am-
plia acepcién.64

La posibilidad de una accién de inconstitucionalidad por omision legislativa con-
cebida como garantia constitucional, fuera la condicién concreta para garantizar la
tutela judicial efectiva®s del ciudadano frente a las acciones u omisiones de los pode-
res publicos, negarla podria dinamitar este derecho, ya que lo que mueve al litigio
constitucional es que el proceso no se resuelva juridicamente en discrepancia con la
norma constitucional, de ésta forma, Ma. del Carmen Blasco, citando a Zagrebelsky
nos manifiesta que “...el interés que mueve al juez es aquel de la resolucién del jui-
cio de forma constitucionalmente correcta, quedando en segundo plano el interés a la
eliminacién de la ley inconstitucional del ordenamiento...”.66 De esta forma, se po-
dria configurar como accién si partimos de que el interés superior de la Constitucién
en un Estado democratico es su plena eficacia, la misma que se veria venida a menos
si no se proclama esta posibilidad. Los derechos en juego, si hacemos un ejercicio de
ponderacién con las normas formales de competencia, terminan haciendo prevalecer
su contenido esencial sobre los formalismos. Asi, autores como Gerardo Eto Cruz de-
sarrollan presupuestos en los cuales puede manifestarse la accién de inconstituciona-
lidad en los siguientes términos:

* Que exista un interés constitucional tutelado o asegurado, en este caso un in-
terés colectivo que es el de hacer posible que los érganos constitucionales
cumplan con editar la ley en cuestién, para concluir lo que dispuso el poder
constituyente.

e Que se encuentre peligrosamente amenazado el interés constitucional, es de-
cir, una situacién normativa contraria a lo querido por el constituyente; en es-
te caso no estamos ante una amenaza de inconstitucionalidad sino ante una
violacién misma de la Carta Magna, que puede perpetuarse y afectar derechos
constitucionales.

* Que haya una organizacion instrumental idonea para asegurar el contenido o
interés constitucional por ella protegido, en este caso se trata de la necesidad
de un 6rgano de jurisdiccién constitucional llamado a resolver la cuestién, bien

64. Salvador Nava Gomar, “El Estado constitucional: sinonimia positivizada entre Constitucién y democracia (tri-
ple relacién)”, pp. 27 y ss.

65. El contenido del derecho a la tutela judicial efectiva es que se extiende el derecho al proceso con todas sus ga-
rantias, entre las que se incluye la de que se apliquen en el mismo las normas conforme a derecho. La cuestion
de inconstitucionalidad opera, pues, como medio o instrumento de garantia del derecho a la tutela judicial efec-
tiva.

66. Ma. del Carmen Blasco Soto, La sentencia en la cuestion de inconstitucionalidad, Barcelona, J. M. Bosch Edi-
tor, 1995, p. 102.
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sea que se trate de un modelo difuso o concentrado, a mas de otros mecanis-
mos especificos que vinculen al legislador con el fin de no postergar la omi-
sién inconstitucional.

Con estos presupuestos se puede ya proponer la posibilidad de un control consti-
tucional de las omisiones legislativas a pesar de las deficiencias del constituyente al
elaborar la Carta Fundamental; en nuestro caso, no otorgando en el art. 276 la com-
petencia especifica sobre las demandas de inconstitucionalidad omisiva, lo que ha
afectado la real vigencia de la Constitucién. Esto, en relacion con el art. 119, consti-
tuye el frente de batalla de aquellos que niegan la posibilidad de control sobre casos
que vulneren el Estado Constitucional de Derecho, argumentos que en la jurispruden-
cia comparada y mediante la utilizacién de varios mecanismos de interpretacién han
sido superadas ampliamente.

Jesus Casal ensefia que “La experiencia comparada ensefia que la accién especi-
fica y directa de inconstitucionalidad por omisién es solo uno de los instrumentos, no
siempre adecuado, que puede emplearse para controlar los silencios del legislador.
Antes o paralelamente a su reconocimiento en algunos paises como un mecanismo
de control de las omisiones legislativas, se desarrollaron formas de control de éstas
en el plano de aplicacion judicial del derecho o de las vias tradicionales de control de
constitucionalidad de las leyes, que siguen teniendo vigencia”.’ En este sentido, po-
demos encontrar una gama de alternativas y mecanismos que compelen y sancionan
la omision lesiva, muchos de los cuales pueden ser aplicados a nuestra realidad na-
cional. Es importante estudiar estas posibles vias procesales y doctrinales, para que
el afectado por la omisiones inconstitucionales logre un acceso efectivo a la justicia
constitucional que proteja sus derechos, no para remplazar al poder legislativo y a sus
funciones propias, sino para dar solucién a un caso concreto partiendo de una actua-
cion conforme a la Carta Politica. Estos instrumentos juridicos pueden ser los si-
guientes:

MEDIANTE INSTRUMENTOS JURIDICOS GENERALES

* La aplicacion directa de la Constitucion y la integracion normativa: este ins-
trumento se constituye en una consecuencia de la fuerza normativa y de la su-
premacia de la Constitucion. A partir de la Constitucién de 1998 se cred una
s6lida conciencia sobre su fuerza normativa, pero, como lo sefialamos ante-
riormente, siguen existiendo preceptos que, a pesar de su fuerza vinculante, si-
guen requiriendo la intervencién del legislador para alcanzar plena eficacia. En

67. Jesis Casal, “La proteccién de la Constitucién frente a omisiones legislativas”, p. 63.
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cuanto a estos es necesario, en primer lugar, construir una cultura constitucio-
nal que permita la aplicacién directa de la Constitucién por parte de los acto-
res juridicos. Cuando la Constitucion no reserva al legislador la realizacién de
ciertos temas, la omision legislativa inconstitucional puede dejar de producir
efectos mediante la aplicacion mediata y directa del precepto constitucional no
desarrollado. Un ejemplo claro de aplicacion directa es el que nos trae la juris-
prudencia espafiola, que ha superado una omision legislativa como el de la ob-
jecién de conciencia,® procurando garantizar un contenido minimo del dere-
cho, aplicdndolo directamente; el mecanismo juridico procesal que permitié
dicha aplicacidén directa fue el amparo, pero éste no es el tinico canal idéneo
para una aplicacion directa; al contrario, existe la posibilidad de utilizar otros
tipos de procesos para resolver casos concretos y para que el vacio legal sea
llenado juridicamente. Sin embargo, hay ocasiones en las cuales es imposible
una aplicacién directa de la Constitucion, tal es el caso que se da en nuestro
pais con la implementacién del sistema oral en la administracién de justicia,
que se ha dado de forma parcial. Aunque todos los preceptos constitucionales
tienen fuerza vinculante, €stos requieren la intervencidn del legislador para al-
canzar plena eficacia. En estas situaciones es imperante la posibilidad de una
accidn de inconstitucionalidad por omisién, que se derivaré del contenido nor-
mativo de la Carta Magna, que obviamente proscribe tales actitudes como con-
trarias a sus postulados.

* La llamada jurisdiccion normativa, esto es, cubrir los vacios normativos deri-
vados por la omisién mediante la labor del Tribunal Constitucional, que en
nuestro caso es casi imposible de concebir por la naturaleza declarativa de los
fallos de nuestro tribunal, que le impiden innovar al derecho y convertirse en
verdaderos creadores de normas juridicas. Aunque de manera general parece
plausible esta tendencia de la jurisprudencia constitucional a vitalizar la cons-
titucién cuando el legislador no ha actuado, pero las objeciones se han plan-
teado por cuanto se la acusa de invadir la competencia normativa propia del
legislador, pero de ninguna manera puede ser concebida como una funcién pa-
ralela de legislador. Asi Casal sostiene que “...sin perjuicio de los aspectos
creativos que posee y de su contribucion decisiva a la construccion del dere-
cho, carece de libertad politica y de configuracion normativa que, dentro de los
limites de la Constitucién, es propia del legislado”.¢® En este caso la jurisdic-

68. José Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisién, Madrid, Civitas, 1998, pp. 411 y ss.
69. Jesis Casal, “La proteccion de la Constitucién frente a omisiones legislativas”, p. 71.
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cién que se le atribuye al 6rgano de control se extralimitaria en sus potestades,
al establecer criterios de efectos vinculantes con caricter general (erga omnes).

¢ El control de la constitucionalidad de las leyes: este instrumento se ha desa-
rrollado mediante la extension del control de constitucionalidad de lo afirma-
do o previsto por la ley a lo que la ley calla o silencia. Se ha aplicado, sobre
todo en silencios derivados de exclusiones discriminatorias en el disfrute de
ciertos beneficios y en otros casos de omisiones relativas; ante este tipo de
omisiones legislativas se puede adoptar decisiones de muy variada indole co-
mo son las sentencias meramente declarativas, o a veces mediante la integra-
cién normativa, o en ocasiones mediante la extension a ciertos sectores o si-
tuaciones no previstas, denominadas sentencias aditivas. En estos casos, la ley
declarada inconstitucional puede seguir siendo aplicada o de por si se la anu-
la totalmente, pero siempre con la ventaja de que se le permite al legislador un
mayor campo de accién para tomar una nueva decisién.

* El recurso de interpretacion constitucional: este instrumento ha sido utilizado
por la jurisprudencia venezolana, que ha implementado una accién o recurso
especifico de interpretacidn constitucional: “El contenido y alcance de esas
normas vigentes, pero ain sin desarrollo legislativo, no pueden estar a la espe-
ra de acciones de amparo, de inconstitucionalidad o de la facultad revisora, por
que de ser asi, en la prictica tales derechos quedarian en suspenso indefini-
do...”, de alli que reconoce a las personas el derecho de pedir a la Corte sefia-
le el alcance normativo. De esta forma el recurso de interpretacion serviria pa-
ra determinar el alcance de los preceptos constitucionales que reclaman desa-
rrollo legislativo, con lo cual se aseguraria la aplicacién ordenada hasta la in-
tervencion del legislador.” Este criterio dificilmente podria ser aceptado por
nuestro Tribunal Constitucional que, al no tener una jurisprudencia creativa,
rechazaria todo tipo de recurso que tenga este fin, apoy4ndose en el argumen-
to de que la Constitucién tinicamente puede ser interpretada con efectos vin-
culantes y generales por el legislador de conformidad con el art. 284 de la Car-
ta Magna.

MEDIANTE TECNICAS PREVISTAS NORMATIVAMENTE
O EMPLEADAS POR LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES

Victor Bazdn, en un andlisis de derecho comparado, cita algunos criterios en los
siguientes términos:

70. Ibidem, p. 76.
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* Aplicando la norma de un tratado o de la Constitucion ante la inexistencia de
la ley reglamentaria: lo que supone recurrir a las normas de mayor jerarquia
en el ordenamiento juridico intentando aplicar su contenido esencial al caso
concreto. Se puede dar dos casos:

— Apelando a una fuente de derecho internacional, como, por ejemplo, la
Convencién Americana de Derechos Humanos. En este caso el érgano ju-
risdiccional fijard los pardmetros con que ese derecho, ya concedido por el
tratado internacional, sea ejercido en el caso concreto. Aqui surge el pro-
blema de la supremacia constitucional y la jerarquia normativa de los tra-
tados cuando existe contradiccidn entre ellas.

— Recurriendo a la Constitucién, como en el caso de la aplicacién directa de
la constitucidn, que tratamos en lineas anteriores. este mecanismo conside-
ra innecesario la existencia de una ley cuando se trata del ejercicio de un
derecho o garantia consagrado constitucionalmente.

» Estableciendo plazos y variantes en caso de incumplimiento.

Fijacién de plazo exclusivo, como lo hace la Constitucién de Brasil que fija un
plazo de 30 dias si la autoridad administrativa es la omisiva; también cabe si
el que fija el plazo es la jurisdiccién constitucional como en el caso de la sen-
tencia dictada por la Corte Suprema Argentina dentro de una accién de ampa-
ro citado por Victor Bazén, en el cual urge al Poder Legislativo y Ejecutivo
adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo el derecho a votar de los
condenados, disponiendo que sea implementado dentro del plazo de seis me-
ses.’1

» Fijacion de plazos y de lineamientos para la correccion de la omision incons-
titucional, lo cual seria una amplisima facultad por parte del Tribunal Consti-
tucional. Esta posibilidad la consagra la Constitucién venezolana que de ser
necesario establece lineamientos de correccion, es decir, pardmetros que el le-
gislador debe tomar en cuenta.

» Fijacion del plazo y ante el incumplimiento la integracion del orden normati-
vo. En este caso actia de dos maneras: a) fijando un plazo para que la omisién
sea subsanada; y, b) integrando el orden normativo resolviendo la cuestién pa-
ra un caso concreto, a través de una sentencia en la que, mediante norma indi-
vidual, colma la laguna normativa existente, y, de ser el caso, determina el
monto del resarcimiento por el perjuicio que se ocasione.

71. Victor Bazan, “Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionalidad omisiva”, p. 837.
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Fijacion de plazo y, ante el incumplimiento, autorizacion para la directa pro-
mulgacion de la norma, como el caso de la Constitucion de la Provincia de Tu-
cuman en la Republica Argentina, lo cual a mi parecer constituye una facultad
demasiado amplia que menoscaba la formacién técnica de la ley.

Autoproclamacion constitucional de operatividad de los derechos y garantias,
estamos en el caso de Ecuador, en cuyo art. 18 confluye una especie de auto-
declaracién de operatividad de los derechos y garantias contenidos en la Car-
ta Fundamental de los cuales deriva su justiciabilidad, por lo que ante la au-
sencia o insuficiencia de reglamentacién por via legal, quedarian los jueces,
constitucionalmente habilitados para disefiar la vias pertinentes en orden a la
efectivizacion del derecho o la garantia contenida en la norma constitucional
en cuestion.” En este sentido el art. 18 de nuestra Constitucién manifiesta que:
“los derechos y garantias determinados en esta Constitucién y en los instru-
mentos internacionales vigentes, serdn directa e inmediatamente aplicables por
y ante cualquier juez, tribunal o autoridad. (...) En materia de derechos y ga-
rantias constitucionales se estard a la interpretacion que mds favorezca su efec-
tiva vigencia...”.

Constatacion de la omision y comunicacion de tal circunstancia al érgano le-
gislativo o competente que corresponda, en esta situacién se encuentra el mo-
delo portugués que aprecia y verifica el incumplimiento por omisién y da co-
nocimiento al 6rgano competente para hacer efectivas las normas constitucio-
nales. Igual sistema ha utilizado la Corte Constitucional de Colombia en las
sentencias nimeros 90/92, 24/94, C-867/97, C-843/99, etc., en las cuales ha
verificado la omision legislativa, pero se ha declarado incompetente para co-
nocer las demandas de inconstitucionalidad por omisién absoluta, sin embar-
go ha puesto en manifiesto que, en los casos que encontré vacios normativos,
realiz6 exhortaciones al legislativo para que expidiera la ley que desarrolle un
canon constitucional.”3

Mediante las sentencias intermedias emitidas por las cortes o tribunales cons-
titucionales: Victor Bazan entiende por sentencias intermedias aquellas expe-
didas por las Cortes y Tribunal Constitucional que son puramente estimatorias
o desestimatorias. Asi podemos encontrar a las siguientes clases de sentencias:

72. Victor Bazin, “Aproximacion a ciertas técnicas previstas normativamente y dispensadas jurisprudencialmente
en el derecho comparado para corregir las omisiones inconstitucionales”, en Victor Bazén, coord., Defensa de
la Constitucion: garantismo y controles, p. 839.

73. Ibidem, p. 840.
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Sentencias aditivas: son aquellas que introducen una regla directamente apli-
cable. Son empleadas cuando una disposicion tiene un alcance normativo me-
nor del que, constitucionalmente, deberia tener. El érgano de jurisdiccion
constitucional interviene declarando inconstitucional la disposicién en la par-
te en la que no prevé aquello que deberia prever,’# e introduce una carga crea-
tiva o constructiva tras las cuales el precepto legal sufre una transformacion en
su significacién, que no se produce como simple reflejo de la sentencia que
ejerce el control, sino que representa la sustancia misma del control, encami-
nado precisamente a dotar al precepto de un alcance normativo que inicial-
mente no poseia.’s

Sentencias aditivas de principio y sentencias de delegacion, por la cual no in-
troducen una regla inmediatamente actuante y aplicable, sino que fijan un prin-
cipio general que debe ser implementado por medio de la intervencion del le-
gislador, pero al que puede ya hacer referencia el juez ordinario en la resolu-
cion de casos concretos; es decir, fija especificamente los principios a los que
se deberd atener el legislador al emanar la nueva regulacidn, y a la vez puede
determinar plazos dentro de los cuales esta debe ser aprobada, tal como suce-
de en las sentencias que ha dictado la Corte Italiana.’¢

Sentencias sustitutivas, que se emiten con el objeto de declarar la inconstitu-
cionalidad de una ley en la parte que prevé una determinada cuestién en vez
de prever otra, reconocidas en la jurisprudencia constitucional colombiana.

Sentencias apelativas, es el caso en el se emite una resolucién de recomenda-
cién o exhorto al legislativo como en Espaiia y la Corte Constitucional de Co-
lombia que citamos en lineas anteriores.

Mediante la transferencia de pleno derecho a otro érgano, la funcion no ejer-
cida por el legislador: generalmente ese otro 6rgano es el Ejecutivo. En nues-
tro pais la Constitucién prevé que el Ejecutivo, en caso de omisién dentro de
los plazos, ejercera la colegislacién como si fuera un proyecto de ley con ca-
ricter de urgencia econémica.

El retraso de la entrada en vigor de la anulacion ordenada por la jurisdiccion
constitucional, y simple incompatibilidad sin declaracion de nulidad: este ins-
trumento es mencionado por Victor Bazan, cuando la inconstitucionalidad es
verificada pero no declarada, o cuando aplaza en el tiempo la sentencia que de-

Gustavo Zagrebelsky, La justicia constitucional, Bolonia, El Molino, 1977, p. 298.

Las criticas a estas sentencia obedecen al supuesto quebrantamiento de los limites de la jurisdiccién constitucio-
nal, Jesus Casal, “La proteccion de la Constitucién frente a omisiones legislativas”, p. 74.

76. Victor Bazan, “Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionalidad omisiva”, p. 841.
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clara la inconstitucionalidad para darle lugar al legislador para crear la regula-
¢ién, o cuando desestima la inconstitucionalidad con la verificacién de la mis-
ma.”?

REFLEXIONES FINALES

Nuestra legislacion prevé una solucién para la omision legislativa solo en el caso
de que la norma legal sea requerida expresamente por la Constitucion, sefialando un
plazo —que pareceria perentorio— para que el legislador cumpla con su deber de le-
gislar. El caso ecuatoriano es especialisimo, porque una de las soluciones que se ha
propuesto es el que se transfiera a otro drgano la funcién no ejercida, como el ejem-
plo citado anteriormente, es decir, si el legislativo no dicta la norma, el Ejecutivo ad-
quiere esa funcidn y la dicta si mediar discusion, ni debate, mediante un decreto eje-
cutivo. En nuestro caso, 1o que se transfiere es la facultad de colegislacion con caréc-
ter de urgencia econdmica tal como lo prescribe la Disposicién Transitoria Vigésimo
Cuarta de la Constitucién que manifiesta: “Si el Congreso Nacional no expidiere las
leyes que prevé esta Constitucion en el plazo en ella fijado, el Presidente de la Repu-
blica enviard al Congreso Nacional los correspondientes proyectos de Ley que segui-
ran el tramite de aquellos calificados de urgencia econémica”. Como lo podemos ver,
la solucién propuesta por la citada disposicién es evidentemente parcial, incompleta
y fragmentaria, en vista de que prescribe una forma de proteccién al mandato del
constituyente, pero que no cubre los supuestos de infraccién constitucional que de-
beria prever. No podemos dejar de lado la evidente posicién conservadora del cons-
tituyente respecto al tema, y la timida actuacién del Tribunal Constitucional al encon-
trarse con este tipo de infracciones constitucionales.

En nuestro ordenamiento constitucional hemos encontrado determinadas normas
constitucionales que, sin referirse explicitamente a la inconstitucionalidad por omi-
sién, sugieren en su redaccién un contexto normativo que permite la impugnacién de
tales violaciones, o por lo menos impiden un rechazo total a tal posibilidad, sobre la
base de una interpretacion constitucional exegética, literalista, conservadora y anqui-
losante. Un ejemplo de lo expresado es el art. 18 de la Constitucion que, muy a pe-
sar nuestro, no ha sido desarrollado en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana,
que ha sido insuficiente o deficitaria en su creacion.

77. Ibidem, p. 842.
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Reflexiones de una jurista en crisis

Maria Rosario Valpuesta Ferndndez*

A partir de una visién positiva y constructiva del término crisis la autora nos in-
troduce a su reflexién respecto al Derecho y a la funcién de los juristas como in-
vestigadores, operadores juridicos e intermediadores entre la realidad social y la
juridica.

La autora analiza, ademas, la importancia de buscar coherencia entre el Derecho
estudiado, el explicado, el aplicado, y las necesidades de la sociedad actual. Se
realiza una invitacion al jurista para que sea un mediador social, con voluntad de
incidir en la sociedad; para ello se da cuenta del cambio de visién del Derecho
que pasa por un Derecho de la uniformidad, tipico del Estado liberal, a un Dere-
cho de la diversidad, que repara en distintos sujetos y actividades.

Se sefalan las razones que alejan al Derecho actual de los postulados tradiciona-
les en los que asientan los juristas, concibiéndolo como un derecho de realida-
des problematizadas que reclaman una solucién de conjunto, dentro de la globa-
lizacién que da las caracteristicas especiales a la realidad actual.

FORO —

PRESENTACION

1 término crisis en el Diccionario de la Real Academia es definido como muta-
cién importante en el desarrollo de un proceso.! Es decir, una inflexion en el
devenir de unos hechos que puede provocar su cambio o mutacién. No es pues la cri-
sis un estado de confusién; antes al contrario, se identifica con un proceso de redefi-
nicién.
Este significado del término crisis refleja muy acertadamente la situacién en la
que me encuentro como jurista. Una crisis producida més por mi preocupacién acer-
ca del papel que en la actualidad deben desempeiiar los juristas, que fruto de una cer-

*  Catedratica de Derecho civil, Universidad Pablo de Olavide, Espafia.

1. Las dos primeras acepciones de la palabra crisis son: cambio brusco en el curso de una enfermedad, ya sea pa-
ra mejorarse, ya sea para agravarse el paciente; y mutacién importante en el desarrollo de otros procesos, ya de
orden fisico, ya histéricos o espirituales.
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teza de cémo deben ir las cosas en el mundo del Derecho. Una crisis que implica in-
tercesion entre lo que ha sido y lo que deberd ser. En definitiva, una crisis que me
provoca un conjunto de reflexiones acerca de la funcidén de los juristas como inter-
mediadores entre la realidad juridica y la realidad social a la que la primera se diri-
ge. En concreto, quiero hacer referencia a los juristas investigadores, aquellos que es-
tudian el Derecho, lo interpretan, lo explican, lo definen y perfilan sus técnicas; es
decir, a los estudiosos de una pretendida ciencia.

Aunque esta reflexién necesariamente llega mds lejos, alcanza también a los ju-
ristas como operadores juridicos, en la medida que en su tarea de aplicadores del De-
recho —sean abogados, notarios, registradores...— contribuye a crear la préctica del
Derecho que integra la realidad juridica en una determinada sociedad.

Corresponde tanto a unos como a otros, mas alla de buscar soluciones inmediatas
a los problemas concretos, dar respuestas, elaborar técnicas, nociones o categorias de
las que deben servirse, bien el legislador para la elaboracién de las normas juridicas,
bien los juzgadores para la resolucién de los conflictos. La tradicional diferenciacién
entre juristas tedricos y practicos debe ser superada por un concepto mds integral de
la funcién de los profesionales del Derecho, pues los primeros, en su elaboracién
doctrinal, deben implicarse, por las razones que expondremos, en la busqueda de las
soluciones que demanda la sociedad actual; y los segundos deben ser conscientes que
las respuestas actuales requieren de un replanteamiento de los instrumentos juridicos
tradicionales.

En ultima instancia, la reflexién que se propone alcanza al mismo Derecho posi-
tivo y a su capacidad para resolver los problemas que acucian a las sociedades con-
tempordneas. Un Derecho positivo que necesita mas que nunca de las aportaciones
de los juristas: que abran ventanas, sefialen caminos, fijen criterios por los que se
puedan vislumbrar las nuevas soluciones.

Y en este sentido percibo un importante desencuentro entre el Derecho que estu-
diamos, el Derecho que explicamos, el Derecho que aplicamos y las necesidades de
la sociedad actual.

En efecto, hasta ahora hemos creido ser intérpretes de un conjunto normativo que
obedece a unos principios claramente identificables, y hemos desarrollado nuestra ta-
rea conforme a una técnica depurada que se nos antoja insuperable por su misma per-
feccién y armonia. Las convulsiones, los cambios, provocados o reclamados por la
sociedad, cuando se produjeron, terminaron por admitirse porque el Derecho los asu-
mia, evolucionando desde si mismo, desplegando soluciones que encajaban o se ajus-
taban al sistema juridico. Pero puede ser que en la actualidad nos encontremos ante
algo mds: ante una avalancha de problemas que reclaman otras soluciones juridicas
en una sociedad en transformacion, para los que no tengamos instrumentos juridicos
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adecuados para elaborar las respuestas mds acertadas, y de lo que ni siquiera, quizds,
seamos conscientes.

La certeza —que acaso nunca se tuvo, pero que se creia tener— de un Derecho que
discurria por unos derroteros fijos, exactos, porque no podian ser otros, se tambalea
ahora ante una serie de fenémenos que desbordan las previsiones juridicas. Y, frente
a ello, los juristas se limitan a explicar la realidad juridica tal como la ven, con los
mismos criterios, con las mismas técnicas, con los mismos conceptos o dogmas en
los que se formaron, renunciando a cualquier intento no ya de transformacién sino de
adaptacion a un mundo que reclama otro tipo de soluciones. Una realidad que toda-
via es observada desde la parcialidad de nuestros especificos conocimientos, y cuyo
estudio diseccionamos conforme a una divisién académica de las distintas ciencias:
la Historia, la Economia, la Sociologia, el Derecho... Y en lo que concierne a la cien-
cia del Derecho, desde las diferentes ramas juridicas: Derecho civil, Derecho admi-
nistrativo, Derecho penal...

Y en este contexto parece que los problemas que acucian a nuestro mundo se €s-
capan por las rendijas del saber juridico tradicional. Se pierden en un Derecho afin-
cado en una técnica y en unos principios que a fuerza de rigidez han provocado es-
tas grietas, por lo demds perfectamente visibles.

Y es que el jurista, como investigador, como operador juridico, no puede renun-
ciar al papel que le corresponde de mediador social, con voluntad de incidir en la rea-
lidad, ofreciendo los instrumentos mas adecuados para la realizacién de la justicia,
conforme a las aspiraciones de la sociedad que le ha tocado vivir. Un papel que ha
de ser més relevante en el momento actual, por cuanto se ha acentuado el desencuen-
tro entre una sociedad que evoluciona aceleradamente y un Derecho que parece ir a
remolque de los acontecimientos.

Ahora bien, este desencuentro entre el cambio social y el orden juridico preesta-
blecido, que provoca una sensacién de crisis, no puede decirse que sea un fenémeno
propio de nuestra contemporaneidad. Antes al contrario, se puede afirmar que la ten-
sién entre la realidad y el Derecho ha sido una constante histérica, como lo refleja la
historiografia juridica. Si nos situamos en el momento de la elaboracion de los Cédi-
gos decimondnicos, de la identificacién de estos textos normativos con el ideario po-
litico y social que los impulsd, pudo deducirse una sintonia entre la realidad normati-
va y la realidad social. Pero ésta, en todo caso, se dio en el instante revolucionario, y
se desvaneci6 cuando las fuerzas que lo impuisaron se diluyeron en los acontecimien-
tos posteriores. Por ello, superado dicho momento, surge una permanente tensién en-
tre una realidad que cambia y evoluciona y un Derecho que quiere atrapar esa reali-
dad. En consecuencia, no podemos considerar a la situacién actual como unica, pero
si, al menos, como una situacién singular de desencuentro con el Derecho aplicable.
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DE LA IGUALDAD FORMAL
A LA IGUALDAD REAL

Una de las razones que nos permite afirmar la singularidad de la situacién actual
estriba en que los cambios sociales, y las aspiraciones que derivan de dichos cam-
bios, no son ajenas al Derecho. Estos no se nos presentan en la actualidad como re-
sultado de un fenémeno extrajuridico, podriamos afirmar, que reclama su reconoci-
miento por el Derecho, porque ello ya ocurrié, concretamente con la aprobacion de
lo que se ha dado en llamar las Constituciones sociales. La singularidad que aprecia-
mos en la situacién actual estriba precisamente en el desencuentro entre el Derecho
que aplicamos y el que se recoge y se desprende del maximo cuerpo legal: el texto
constitucional. Porque este texto constitucional ha plasmado los postulados del Esta-
do social y democritico, forjando un nuevo concepto de ciudadania, que no de ciu-
dadano, entendida ésta como una construccion politica que debe asegurar a todas y a
todos los bienes necesarios de la dignidad humana, al mismo tiempo que los convier-
te en participantes activos de la sociedad a la que pertenecen.

Un cambio que se produjo en la instancia constitucional y que podemos sintetizar
en el paso de la igualdad formal a la igualdad real.

Ahora bien, no nos planteamos en este momento cémo el legislador ha recibido
ese cambio. Lo que nos preguntamos aqui y ahora es si los juristas como investiga-
dores o como operadores del Derecho han percibido la trascendencia del paso de un
modelo constitucional a otro, en las nociones que manejan, en las técnicas que utili-
zan, en las soluciones que aportan.

Y la pregunta va dirigida mas especificamente a los civilistas pues, con indepen-
dencia de mi condicién de estudiosa de esta rama del Derecho, han sido éstos los que
han desempefiado un papel nuclear en la construccién de la ciencia del Derecho; y
precisamente lo han hecho desde unos postulados constitucionales aquellos que en su
momento proclamaron la igualdad formal de todos los hombres. Por ello debemos ser
mads conscientes del cambio que supone para la interpretacion y la aplicacion del or-
denamiento juridico el paso de esa igualdad formal a la igualdad real o sustancial que
proclama nuestra actual Constitucién.

En efecto, fueron los cédigos civiles los que suministraron el conjunto de herra-
mientas juridicas que permitié en su momento la consagracién normativa de los idea-
les revolucionarios, entre los que se encontraban la igualdad y la libertad. Valores que
terminaron resolviéndose en un conjunto normativo llamado Cédigo y que sintetiz
el cambio revolucionario asentado en la verdad formal de que todos los hombres son
libres e iguales. Sobre la base de esa igualdad formal se delineaba un solo modelo de
ciudadano, un solo tipo de propiedad, una misma edad para la mayoria de edad, un
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solo modelo de familia... En ese momento la superacién del particularismo juridico
que se manifestaba en los diferentes estatus de la persona, y de ahi en distintos tipos
de derechos segiin la concreta posicion que se ocupara en la escala social y juridica,
como correspondia a una sociedad estamental, era una aspiracién realmente revolu-
cionaria, y la uniformidad de las categorias una necesaria consecuencia. La aspira-
cién mds significativa del cambio revolucionario era la proclamacién de un tnico su-
jeto de derecho al que se le aplicaba un mismo régimen juridico.

Junto a ello se configuré un modelo de relaciones econémicas que se desenvolvia
a impulsos propios, justificado en la quimera de que era la persona, conocedora de
sus intereses, la que mejor podia defenderlos; un modelo cuya expresion se sintetizé
en la conocida frase laisser faire, laisser paser, destinada al Estado, que no era més
que el disefio de un capitalismo que requeria de libertad para su propia expansion.

Asi pues, se consagré un Derecho de la uniformidad, que en el plano doctrinal en-
contré su mds sefiera elaboracion en la dogmatica de la pandestistica aleniana, que nos
suministré un perfecto edificio conceptual, arménico y sistemético, con qus explicar
el conjunto normativo; todo ello con una técnica depurada para la aplicacion del De-
recho. Como ejemplo paradigmadtico esta el negocio juridico, que como superestruc-
tura conceptual resumia las notas comunes de las distintas expresiones de la autono-
mia de voluntad; bajo ese paraguas se intentaba encajar, no sin cierta dificultad, los
concretos negocios que mas especificamente regulaba el ordenamiento. As{ se yuxta-
ponian actuaciones tan dispares como la contratacién de bienes y servicios, la realiza-
cién de un testamento o la celebracién de un matrimonio, sin tener en cuenta que ca-
da uno de ellos respondia o amparaba intereses muy diferentes. Lo importante era el
encaje dogmitico en un mundo conceptual, que se nos revelaba como la expresion
mds perfecta de la ciencia del Derecho. Igualmente, se perfilaron otras categorias ge-
nerales, como la de la relacién juridica, en la que se subsumia la relacién obligatoria
o el Derecho real, con independencia del contenido concreto de cada una de estas re-
laciones y los intereses a los que respondian. O se construyd, fiel al dictado revolu-
cionario original, un unico tipo de propiedad, que abarcaba bienes tan diferentes co-
mo el fundo agricola, el solar urbano, el bien mueble o la creacién intelectual.

El método categérico penetré de tal manera en el Derecho que se impuso a su pro-
pia elaboracién. Ello a pesar de un sin fin de posiciones filosdficas del Derecho que
querian introducir en el mismo otro tipo de valoraciones, fueran éstas sociales o po-
liticas, y proponer, en consecuencia, otra manera de explicar el Derecho. Posiciones
doctrinales de las que podemos apreciar un palido reflejo en alguna que otra institu-
cién, como la funcién social referida a la propiedad o el abuso del derecho...

Pero la tension se puso enseguida de manifiesto; una tensién entre una realidad
social que se negaba a ser atrapada y un Derecho que pensaba que habia cerrado pé-
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gina con la historia. Una tensién provocada por los grandes movimientos sociales y
politicos que surgen a partir del siglo XIX; unos movimientos que se pueden sinteti-
zar, adn a riesgo de su simplificacion, en la idea, defendida por todos, de la defensa
de la igualdad real, lo que implicaba colocar a determinados colectivos en posicion
de libertad efectiva. Ello exigia una intervencién del Estado que suministrara los su-
ficientes instrumentos con los que se pudieran defender: cafa el dogma liberal del Es-
tado no interventor. Y uno de estos instrumentos fue sin duda la elaboracién de tex-
tos legales que imponian conductas con una clara orientacién social: legislacién la-
boral, de arrendamientos risticos y urbanos, de propiedades especiales como la ur-
bana, la ristica... Estos cambios se explicaban de manera que el sistema juridico no
se resintiera. Asi, se recurria a clasificar los diferentes cuerpos normativos en comu-
nes y especiales, en normales y excepcionales, con lo que las piezas volvian a enca-
jar. Se distinguia entre libertad de contratar y libertad de fijar el contenido contrac-
tual. Se utilizaba, entre otros recursos, los términos de limites y limitaciones para ex-
plicar los regimenes especificos de algunas propiedades.

Es de todos conocido, por lo que no vamos a detenernos en ello, el fenémeno de
la dispersién normativa producida al surgir leyes al margen de los textos codificados,
lo que ha llevado a hablar de la descodificacion, que, en palabras de Irti, implica la
existencia de microcosmos juridicos que se crean a impulsos de principios constitu-
cionales.

Sin embargo, al margen de esta explicaciéon mds técnica, lo que surge a impulsos
de las constituciones sociales es el Derecho de la diversidad: aquél que diferencia al
trabajador del arrendatario, y a éste del consumidor, pero también el que tiene en
cuenta a la mujer, al discapacitado, al nifio o al adolescente, e, incluso, al que con-
templa a la persona como demandante del derecho a la educacién, a la salud, o a una
vivienda digna, por poner algunos ejemplos. Y, ain més, aquel que debe regular lo
que se ha llamado la proteccion de los intereses difusos, ligados a la calidad de vida
del ser humano, como pueden ser los que estdn presentes en la preservacion del me-
dio ambiente, realidades intangibles y poliédricas que alcanzan transversalmente a
todas las ramas del Derecho.

Se pasa, asi pues, de un Derecho de la uniformidad, tipico del Estado liberal, a un
Derecho de la diversidad; de una diversidad muy dispar, que repara en distintos su-
jetos del derecho, pero que también se detiene en la regulacidn de determinadas ac-
tividades, a las que contempla como un conjunto problematizado para darles solucio-
nes unitarias. En este sentido son muy significativas La Ley General de Sanidad o la
mds reciente de los Servicios de la Sociedad de la Informacién y del Comercio elec-
trénico, por poner algunos ejemplos.
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Frente a esta explosién de la diversidad se multiplican los regimenes juridicos, y
al Derecho le estallan las costuras.

Son varias las razones que alejan a este Derecho actual de los postulados tradicio-
nales en los que se asientan los juristas.

1. La diversificacion de los regimenes juridicos, de tal manera que junto a un cuer-
po juridico bdsico, como puede ser el Cédigo civil, surgen otros conjuntos normati-
vos. Y esta realidad ya no es posible explicarla desde la dialéctica del Derecho espe-
cial frente al Derecho comin, o la del Derecho excepcional respecto el Derecho nor-
mal, pues este planteamiento partia precisamente de la estabilidad y permanencia de
ese Derecho comun o normal que era el que representaba la composicion de intereses
generalizada en una determinada sociedad, y eso es lo que precisamente estd en cues-
tién. En efecto, cuando se analizan las normas relativas a los consumidores, resulta di-
ficil mantener, como hizo Irti en su momento, que el Derecho especial resulta como
una avanzadilla del Derecho comiin, que sin traicién a sus principios da solucién a una
realidad emergente, pero que en dltima instancia estd llamado a ser subsumido por el
segundo dentro de sus reglas generales. Resulta que esa realidad que llamamos con-
sumo se ha instalado con unas reglas propias por exigencia constitucional, y sean las
actuales las soluciones que se impongan, o sean otras que en el futuro se perfilen co-
mo mds eficaces, lo cierto es que el Estado tiene la obligacion de su defensa bajo los
pardmetros de las exigencias constitucionales, que no estan en el Cédigo civil.

Del mismo modo, no se puede analizar estos conjuntos normativos desde la pers-
pectivas de su excepcionalidad, pues ello implica, de entrada, la vigencia como me-
dida de normalidad de las disposiciones del Cédigo, y no cabe duda que el conjunto
de disposiciones de los Cédigos decimonénicos no representan en la actualidad todo
el conjunto de valores que se desprenden de las Constituciones sociales. A no ser que
entendamos a dicho Cédigo como un conjunto de reglas més o menos asépticas que
suministran instrumentos de primer orden para la resolucién de los conflictos, sea és-
tos cuales sean. Es decir, que constituyen el arquetipo técnico a utilizar en la resolu-
cién de los problemas que aquejan a la sociedad actual, tributario de una dogmadtica
conceptual ain vigente. Esto nos lleva a la segunda cuestién que queremos plantear.

2. Estas realidades no emergen al mundo del Derecho exclusivamente porque res-
ponden a situaciones que al ser nuevas no se pudieron contemplar en su momento,
cosa que ocurre con el desarrollo tecnoldgico y sus consecuencias en las relaciones
econdmicas y sociales. Se imponen juridicamente porque hay una exigencia consti-
tucional que requiere la proteccidn de los derechos de determinados colectivos y que
ésta se haga en términos de efectividad social. Esta imposicidn reclama una técnica
juridica que no tiene que coincidir con la tradicionalmente empleada para la protec-
cién de esos intereses, precisamente porque la proteccién que ahora se reclama o se
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exige requiere otro tipo de eficiencia. Pongamos por ejemplo, de nuevo en materia
de consumidores, c6mo en la regulacion de la responsabilidad por los dafios se mez-
clan la llamada responsabilidad contractual y extracontractual: la necesaria repara-
cién del daiio al consumidor en la composicion de intereses que se quiere defender,
en la que el consumidor, parte débil de la relacién, debe ser en todo caso reparado,
exige superar una diferenciacion entre estas dos categorias técnicas, en la bisqueda
de una unica solucién que sea eficaz. O pongamos el caso de la responsabilidad pu-
nitiva que se maneja en el Derecho norteamericano, que no responde al significado
que le hemos dado a la responsabilidad extracontractual, por mucho que ésta haya
avanzado desde una posicién subjetivista a una objetiva.

Podemos reparar también c6mo las tradicionales categorias de la ineficacia o de in-
validez, sea cual sea la posicién doctrinal que se mantenga, también se expanden més
alld de sus limites normales. Se recurre a ellas en funcién de la eficacia que se quiere
conseguir, y no de acuerdo con los criterios técnicos que la diferenciaban segiin la cau-
sa que motivaba la quiebra contractual, fuera invalidez o incumplimiento. Asi, pode-
mos comprobar cdmo el tratamiento juridico de la informacién que el empresario de
un producto de aprovechamiento por turno debe suministrar, no se coloca exclusiva-
mente en la 6rbita de la formacidn de la voluntad del consumidor, de tal manera que
una defectuosa informacién nos llevaria a los vicios del consentimiento, es decir, al
error que pueda padecer el adquirente consumidor, sino que se coloca en la del cum-
plimiento de una obligacién —la entrega del folleto informativo— cuyo incumplimien-
to produce la resolucion de la relacion obligatoria; asi se huye de la esencialidad y ex-
cusabilidad del error y su prueba por el consumidor, por entender que la eficacia de la
disciplina de la resolucion por incumplimiento protege mas eficazmente los intereses
de la parte débil de la relacién. En un sentido muy parecido, podemos constatar como
la regla del art. 1256 del Cédigo, que impide que se pueda dejar al arbitrio de una de
las partes en la relacién obligatoria el cumplimiento de la misma, se debilita ante los
cada vez mds frecuentes supuestos de desistimiento en la regulacién de los contratos
que celebran los consumidores; o, cémo el justo equilibrio de prestaciones que se re-
quiere en los contratos celebrados por los consumidores da al traste con el principio
afincado en el Cédigo civil que impide 1a rescision por lesién fuera de los contratos
celebrados por los tutores o por los representantes de los ausentes. O, finalmente, c6-
mo las exigencias formales en la regulacién mas reciente de algunos contratos vacian
de contenido el paradigma de la libertad formal consagrado en el Cédigo.

3. Resulta ademds que esta legislacion, al margen de los textos codificados, ya no
se refiere exclusivamente a las materias propias de cada uno de ellos, sino que recaen
sobre realidades sociales en toda su complejidad, involucrando a las distintas ramas
del Derecho. Lo que se pretende es dar una solucién unitaria a la problematica que
plantean estas realidades, con lo que cada vez son mds frecuentes las leyes generales
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referidas a un determinado sujeto, a una concreta materia, a los que se le quiere dar
una solucién de conjunto, combinando diferentes instrumentos juridicos, con inde-
pendencia de la rama del Derecho a los que pertenecen. Ello lo podemos comprobar
con la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios, o la Ley de Protec-
cién del Menor, en las que se mezclan normas civiles, administrativas... El mismo
fenémeno se ha producido, hasta convertirse en una constante, en los mds recientes
textos sobre algunas modalidades contractuales, que abordan los distintos aspectos,
civiles y administrativos... Asi, la Ley reguladora de los Viajes Combinados.

Vemos pues cémo el Derecho tiende a ser cada vez mas un Derecho de realidades
problematizadas, que reclaman una solucién de conjunto. Las reglas generales, las
nociones amplias, las categorias abstractas, estan siendo sustituidas por textos gene-
rales relativamente extensos, referidos a una realidad social concreta, que recogen el
conjunto de soluciones para esa parcela de las relaciones sociales que se quiere regu-
lar. Y es en la valoracion de estas soluciones donde acaso comprobamos que la tra-
dicional diferencia entre las medidas civiles o administrativas, o de éstas con las ju-
diciales, por ejemplo, se diluyen en aras a dar respuestas efectivas a los intereses en
liza. Lo que podemos comprobar respecto a los instrumentos de proteccién del me-
nor que legitiman a la Administracién para intervenir en su defensa, mediante la de-
claracion de desamparo, y asumir incluso la tutela sobre el mismo. O también, aho-
ra en Derecho de los consumidores, como la defensa por parte de 1a Administracién
de los intereses de éstos se revela mds efectiva que via judicial. Una efectividad que
se intenta conseguir en ese hibrido que es el arbitraje institucional.

Desde esta perspectiva, no podemos enfrentarnos a las situaciones desde la par-
cialidad de nuestros conocimientos, desde la divisién del Derecho, sino desde su glo-
balidad. Esta posicidn, ademads, permite enjuiciar y valorar la respuesta del legislador
a una determinada problematica. Asi, en la actualidad, la comprensién del Derecho
de familia requiere tener presente la regulacién de las distintas relaciones familiares
por el Derecho civil, pero también las medidas de proteccién que se adoptan en otros
admbitos normativos, como las prestaciones de la seguridad social, la normativa labo-
ral de conciliacion de la vida familiar o laboral, las mas especificas que se refieren a
la mujer trabajadora, el tratamiento fiscal de la renta familiar y las ayudas que en es-
te plano se establezcan, las normas procesales que encauzan los litigios sobre la fa-
milia, entre otros muchos casos.

Pues solo asi, desde esta perspectiva de conjunto, se pueden ofrecer soluciones a
los problemas concretos que se plantee el profesional, al mismo tiempo que se pue-
de enjuiciar cémo se cumple el imperativo constitucional de proteccién a la familia.
Y hay que ir incluso mas lejos: los juristas investigadores deben tener en cuenta otras
posibles disciplinas que le ayuden a comprender el fendmeno en estudio. En este sen-
tido, y volviendo al Derecho de familia, se debe contar, por ejemplo, con las aporta-

FORO 107



Maria Rosario Valpuesta Ferndndez

ciones de la sociologia, pues ella nos permite identificar, por ejemplo, una realidad
familiar, 1a familia monoparental, que requiere un concreto tratamiento; también de
la antropologia o de la historia.

En efecto, las situaciones juridicas que integran este modelo familiar, aquel que
estd formado por un padre o una madre e hijos menores a su cargo, estan perfecta-
mente delimitadas en la normativa civil: la viudedad, la separacién o el divorcio, la
maternidad... Solo cuando desde la sociologia se identifican todos estos supuestos en
un modelo social que presenta unas especificas necesidades, percibimos la realidad
del problema, y se estd en condiciones de buscar soluciones y valorar las existentes.
Concretamente nos encontramos ante un tipo familiar mas empobrecido y muy femi-
nizado que requiere una proteccion especifica del Estado. Un planteamiento pareci-
do se puede hacer respecto al derecho de sucesiones, pues la reglamentacion del C6-
digo hay que completarla con las disposiciones fiscales, las prestaciones sociales que
se trasmiten o se crean por el hecho de la muerte, los seguros que se contratan...Y
acaso comprobemos que en este conjunto de medidas las soluciones del Cédigo ya
no corresponde a una realidad en la que la transmision o el nacimiento de derechos
para los herederos discurren por otros cauces mds interesantes.

4. Esta situacién de desencuentro resulta aiin mas llamativa si atendemos a los de-
rechos sociales que consagran las nuevas constituciones, pues resulta que carecemos
de instrumentos juridicos que los hagan plenamente eficaces. En efecto, partiendo del
esquema conceptual y normativo del derecho subjetivo de propiedad, no plante6 pro-
blemas la formulacién de los derechos liberales, en cuanto espacios de poder reser-
vados a los ciudadanos, cuya delimitacién se hacia frente al Estado intromisor, y con
los limites que exigia el derecho de los demds. Siendo asi que esta formulacién se
convierte en garante de la democracia, de tal manera que la negacidn de la categoria
del derecho subjetivo implica precisamente la anulacién de ciudadano frente al Esta-
do, como podemos comprobar en todas las formulaciones filoséficas que sirvieron de
soporte a modelos autoritarios. Por ello, la perspectiva social que, desde otros plan-
teamientos politicos, se le quiere imprimir al modelo econdémico se tiene que resol-
ver en el mismo seno del derecho subjetivo, proclamando su funcidn social e incor-
porando otras técnicas. Esta solucién nos sigue situando en el plano juridico del de-
recho subjetivo, de la situacidn de poder del individuo, del abanico de facultades que
su titular puede ejercitar sin ningin tipo de intermediacién. Un conjunto de faculta-
des que se reafirmaban frente al Estado, y que ahora requieren también su proteccién
frente a los agentes econdmicos y sociales. Y no sin gran dificultad se ha reconocido
su eficacia en este plano, como es sabido, a través de la denominada Drittwirkung,
en la que la doctrina alemana ha justificado tal proteccion en las decisiones de juz-
gador, la famosa finta, no reconociendo directamente la posibilidad de amparo fren-
te a esos agentes econdémicos y sociales, como deberia se en un tiempo en el que las
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constantes privatizaciones de servicios esenciales han deslocalizado la realizacién de
funciones que deberian desempeiiar los poderes piblicos.

Ahora bien, cuando el derecho que se formula requiere para su realizacion de un
contenido prestacional, como ocurre con el derecho a la vivienda, a la salud, o la pro-
teccion que se exige a la familia, resulta que el esquema no nos sirve, y no encontra-
mos solucién. El imperativo constitucional, se dice, tiene que ser desarrollado por el
legislador para que podamos visualizar el instrumento concreto de proteccion de es-
tos derechos, y mientras ello ocurre, estos derechos duermen el suefio de los justos.
La indefinicién constitucional del contenido concreto de esa prestacién, impide que
se pueda aplicar el esquema de la relacién obligatoria que requiere un objeto cierto y
determinado, por lo que la técnica tradicional no nos sirve, no nos aporta soluciones.
Pero, ;es ésta técnica insalvable o debemos definir otras?

La situacién descrita puede tener una importante consecuencia. El jurista, estu-
dioso del Derecho, seguro en su técnica tradicional, a la par que se puede convertir
en una rémora para el avance de soluciones juridicas mds acordes con la realidad,
puede sufrir un proceso de alejamiento de esa misma realidad, con lo que se puede
convertir en un personaje extrafio, distante de la sociedad a la que debe servir. El ju-
rista, aplicador del derecho, puede perder importantes oportunidades de aportar so-
luciones, las que podria vislumbrar desde una reinterpretacién menos atada a la téc-
nica tradicional.

Y, entre tanto, la tozuda realidad sigue demandando soluciones. Es por ello que
los jueces, impelidos por las demandas de los ciudadanos, tienen que improvisar a
veces respuestas para cubrir vacios normativos, para adaptar las disposiciones a la
realidad social, e, incluso, hacer interpretaciones correctoras de las normas que han
quedado desfasadas respecto al momento actual. Esta no puede ser la solucioén, o la
tinica solucién, pues no se debe configurar la ciencia del derecho a impulsos de so-
luciones concretas, con la extension de unos fundamentos juridicos, que no permiten
una exposicion detallada del discurso juridico, mds propio de una investigacién.

Y adn hay mads: este protagonismo de la jurisprudencia en la creacién del Dere-

cho altera notablemente el sistema de fuentes de nuestro modelo juridico, que se
asienta en la divisién de poderes disefiado en nuestra Constitucién.

EL DERECHO EN UN MUNDO GLOBALIZADO

Otro de los fenémenos que imprimen singularidad al momento actual es sin duda
la globalizacién. La llamada globalizacién se nos representa como el acontecimien-
to o, mejor dicho, el fendmeno mas importante que marca el tiempo contemporaneo.
Una globalizacion, se dice, que supera fronteras e internacionaliza las relaciones; una
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globalizacidn, en definitiva, que a todos alcanza. Participamos del sentimiento de lo
universal, y de pronto nuestra sociedad y nuestro mundo nos parecen mds abarcables,
y nos sentimos actores de un escenario global. Todo ello unido a un sentimiento co-
miin de progreso, que se nos antoja imparable.

Resulta que esta globalizacién o, mejor dicho, esta mal llamada globalizacion, se
inicia o se produce por un avance tecnolégico que me atrevo a calificar de trascen-
dental, el de las nuevas tecnologias de la informacién que permiten que €sta se pue-
da transmitir en tiempo real de un punto del planeta a otro. A partir de ese momento
se superan los limites de tiempo y espacio y es posible abarcar desde un solo punto
a todo el planeta. Aunque 16gicamente ello solo serd realizable cuando en todo lugar
se cuente con los medios tecnolégicos adecuados. Por ello la globalizacién real es se-
lectiva, porque alcanza tinicamente a los que pueden acceder a este tipo de recursos
tecnoldgicos; y excluyente, porque impide participar a los que no se encuentran en
esa situacion.

Y esta globalizacién ha venido de la mano de las grandes empresas que actiian en
los distintos puntos de interés econémico, que son los mercados financieros, produ-
ciendo como consecuencia de este protagonismo que el discurso econémico se ade-
lante al discurso politico, hasta llegar a veces a sustituirlo. Un discurso econémico
que se impone por un poder financiero y especulativo que cifra su riqueza en el do-
minio de la informacién y el control del conocimiento. El modelo econémico se ale-
ja pues de la economia productiva para modelarse en torno a bienes intangibles que
se deslizan por circuitos también intangibles, muy distintos de los cauces tradiciona-
les del trifico de mercancias. Estas se producen en paraisos laborales, lejos de los
centros de decisién empresarial, cambiando su ubicacién conforme se va endurecien-
do la legislacion, consecuencia de las reclamaciones de los trabajadores.

Y en todo este proceso, el ciudadano medio, a la par que se le ensancha el hori-
zonte al que mirar, pierde de vista a sus interlocutores econémicos y, también, poli-
ticos. El mundo de lo global, con la internacionalizacién de las relaciones, aleja al
ciudadano de los centros de toma de decision, sea ésta politica o econémica, y €ste
vuelve su mirada a lo local. Doble plano en el que se desenvuelve el conjunto de
preocupaciones que afecta al ciudadano.

Este ciudadano, a la par que se cree ciudadano del mundo, se siente inerme, y re-
clama seguridad; una seguridad que ya no se define exclusivamente frente al Estado,
frente a la accién politica del mismo, a la manera burguesa o liberal, sino también
frente a los grandes actores econdmicos, reclamando instancias politicas internacio-
nales que le protejan.

En la dispersidén de los distintos derechos nacionales se pierde o se diluye esa se-
guridad. Hay que construir instrumentos juridicos supranacionales que se puedan
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ejercer frente a los actores internacionales. Se requiere de soluciones unitarias que se
han de dar en el plano internacional.

Ante este fenomeno el jurista actual no puede quedar impasible, por cuanto las
consecuencias juridicas de la globalizacion se estan iniciando, debiendo ser protago-
nista activo del cambio que se avecina.

De entrada, su realidad juridica ha sido invadida, penetrada, por otras realidades
que debe conocer; el Derecho comparado se ha convertido en una disciplina ineludi-
ble si queremos afrontar con eficacia la resolucién de conflictos que superan las fron-
teras politicas.

Aitin mds, ya no puede visualizar el Derecho a la manera tradicional de conjuntos
de sistemas juridicos nacionales que se relacionan transversalmente a través de la téc-
nica propia del Derecho internacional privado. Pues resulta que esos sistemas se es-
tan acercando, se estdin moviendo a la manera de placas continentales que se desli-
zan. Y lo que estd en juego no es la solucién especifica que cada ordenamiento da a
un determinado supuesto: lo que estd en liza es la prevalencia de una u otra cultura
juridica, concretamente la que representa el civil law o el common law, pues son €s-
tas las que han asumido el protagonismo de la mano de los actores politicos y eco-
némicos, que son preeminentes. Y resulta que cada cultura juridica tiene una percep-
cién diferente de los intereses en juego, que revela su propia concepcion del mundo
que le rodea y los valores que deben imperar.

Y en este punto ha sido precisamente el mercado, como punta de lanza del proce-
so de globalizacion, el primero que ha buscado este tipo de soluciones, desarrollan-
do una lex mercatoria de 4mbito internacional para dar seguridad a sus transaccio-
nes, extendiendo los criterios de las grandes empresas a fin de garantizar su preemi-
nencia en los distintos mercados, criterios que en tltima instancia no son sino los de
las grandes firmas de abogado y los de las cortes de arbitrajes, lo que supone una cri-
sis mas del Estado al tener los jueces que aceptar los laudos de esta tltimas.

El protagonismo de estos actores econémicos es el que estd marcando el proceso
de globalizacién, pues son las instancias internacionales de contenido econémico, las
que desenvuelven, en gran medida, las relaciones internacionales y, lo que es atin més
revelador de cuanto se ha dicho, la politica interna de los estados. Me estoy refirien-
do al Banco Mundial, al Fondo Monetario Internacional, a la Organizacién Mundial
del Comercio, la OCDE; o a la Uncitral, que impulsa la unificacién del Derecho mer-
cantil. Frente a ellos palidecen la OIT, la FAO, la Unesco... Y estd por ver qué efi-
cacia tendr4 el Tribunal Penal Internacional.

El reto al que nos enfrentamos debe ser el de construir instancias politicas inter-
nacionales que asuman, frente a los grandes agentes econémicos, la proteccion de los
ciudadanos, sustituyendo el discurso del mercado por el discurso politico. Organis-
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mos internacionales que cuenten con instrumentos juridicos eficaces a fin de hacer
realidad lo que proclaman los mds importantes convenios internacionales.

En este sentido, los procesos de integracion regional, como el de la Unién Euro-
pea, pueden ser una primera instancia de la construccion de un orden juridico nuevo,
pero para ello se requiere que se avance en la conformacion politica de su ciudada-
nia, y superar su inicial identificacién con espacios de mercados de libre circulacién
de bienes y de personas. Pero estos procesos son parciales, afectan a determinados
paises y no corrigen la desigualdad existente entre las distintas zonas del mundo.

Por su parte, el Estado como ambito politico por excelencia que identifica la con-
dicion de ciudadania esté siendo superado por una globalizacidn que resulta ya im-
parable. El trasvase de competencias a los organismos supranacionales merman no-
tablemente la idea de soberania en la que se asienta; y el ciudadano inseguro vuelve
su mirada a lo cercano: a lo regional, a lo local.

Ahora bien, el ambito de lo regional o lo local no se puede definir desde una po-
sicién de inseguridad que lleva a buscar a los iguales, a delimitar a los semejantes,
porque esa biisqueda conduce a procesos de exclusion, a localismos ciegos o a nacio-
nalismos trasnochados. El ambito de lo local o de lo regional se ha de identificar con
la escala politica adecuada para resolver los problemas que aquejan al ciudadano y
atender a sus necesidades. Un ciudadano que entiende cada vez menos de distribu-
cién de competencias entre las distintas instancias politicas, que desconoce la dife-
rencia entre una competencia exclusiva o compartida, pero que tiene muy claro que
ese poder politico al que puede identificar es el que tiene que atenderle en sus nece-
sidades. Por ello, la distribucién de lo que deba hacer el Estado, la Comunidad aut6-
noma o el municipio es una cuestion de escala, de dimensién para que la proteccion
o la atencién pueda ser eficaz. Y desde esa perspectiva se deben resolver las relacio-
nes entre las diferentes instancias politicas y de éstas con el ciudadano. Con ese cri-
terio se ha de abordar la relectura o repensamiento del Estado de las Autonomias, o
se ha de llevar a cabo el tan demandado pacto por lo local.

En definitiva se trata de construir espacios nuevos para un ciudadano que percibe
que se tambalea el mundo que conocia.

Y en todo esto las nuevas tecnologias de la informacion, impulsoras de esta glo-
balizacion, siguen su carrera imparable en un desarrollo cuyas consecuencias no po-
demos predecir, pero que de entrada nos han situado en un plano diferente, en el pla-
no de lo intangible, en el plano de lo virtual, aunque tremendamente real. ;Esté el De-
recho que conocemos preparado para regularlas? ;Estamos los juristas preparados
para afrontarlas?
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en materia tributaria
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El trabajo analiza la interpretacion y aplicacion de los tratados internacionales en
materia tributaria asf como lo atinente a su abusiva utilizacién. Para cumplir con
el primer propésito examina las normas generales sobre la interpretacién de los
tratados de la Convencion de Viena de 1969 a la cual adhirio el pais en 2003. El
aporte principal radica en el sefialamiento y comentario de las disposiciones de
la Convencion que son aplicables para la interpretacion de las convenciones tri-
butarias internacionales y particularmente a las que se suscriben a fin de evitar la
doble imposicién. Para cumplir con el segundo analiza los casos en que los su-
jetos se aprovechan de los beneficios de los convenios sin que los mismos les
sean aplicables. Singularmente alude a los denominados treaty shopping y a los
comentarios de la OCDE sobre este tema.

FORO _

EL REGIMEN GENERAL DE
INTERPRETACION DE LOS TRATADOS

egln sabiamente anota el profesor Ottmar Biihler! entre las fuentes del Derecho

Internacional Tributario, DIT, se encuentran, siguiendo las normas contenidas
en el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, las convenciones in-
ternacionales. Alude también a otras fuentes como la costumbre la que, a su parecer,
tiene menos importancia para el DIT, a los principios generales del derecho, a la equi-
dad, a los fallos judiciales y a la doctrina. Se refiere también a las normas y a la ju-
risprudencia nacionales que regulan el DIT. Débese recordar que, de acuerdo a la
Constitucion Politica del Ecuador de 1998, los tratados o convenciones internaciona-
les son fuente de derecho y prevalecen sobre las leyes y otras normas (art. 163).

*  Director del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador. Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia.
1. Otutmar Biihler, Principios de Derecho Internacional Tributario, Madrid, Derecho Financiero, 1968, pp. 49 y ss.
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Dentro del DIT, sin ser los tinicos, destacan los convenios sobre la doble imposi-
cién CDI, por lo que este trabajo concierne, de manera general, a la interpretacion y
aplicaci6n de los tratados que son fuente del DIT, aunque pone especial €nfasis en los
CDI. Estos extremos, en tratdndose de las normas nacionales, decurren de modo di-
ferente, por lo que no es dable en el ambito internacional aplicar las disposiciones
que sobre interpretacion y aplicacion contienen los cédigos tributarios o leyes inter-
nas.

Lo dicho nos conduce a afrontar, de modo general, el tema de la interpretacion de
los tratados internacionales y su aplicacion a los tratados o convenciones internacio-
nales en cuanto mecanismo de elaboracién del DIT. Es necesario incursionar en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969, a la
cual se adhiri6 recientemente el Ecuador (Decreto Ejecutivo 619 publicado en el Re-
gistro Oficial 134 de 28 de julio de 2003), sin perjuicio de lo cual ha menester reco-
nocer que anteriormente tal instrumento tuvo para el pais la condicién de uso inter-
nacional.

Entre los arts. 31 y 33 de la Convencion de Viena constan las normas de interpre-
tacién de los tratados. El art. 31 sefiala las reglas generales, el 32 los medios de de-
terminacién complementarios, el 33 la interpretacion de los tratados autenticados en
dos o mds idiomas.2 La interpretacion consiste en una operacion intelectual para de-

2. Art. 31
Regla general de interpretacién
1. Un tratado deber4 interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los tér-
minos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
2. Para los efectos de la interpretacién de un tratado el contexto comprenderd, ademads del texto, incluido su
predmbulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre las partes con motivo de la celebra-
cién del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mds partes con motivo de la celebracién del tratado y aceptado
por los demds como instrumento referente al tratado.
3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:
a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacién de sus dis-
posiciones;
b) toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el acuerdo de las par-
tes acerca de la interpretacién del tratado;
c) toda forma de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.
4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.
Art. 32
Medios de interpretacién complementarios
Se podré acudir a los medios de interpretacién complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del
tratado y a las circunstancias de su celebracién para confirmar el sentido resultante de la aplicacién del articulo
31, o para determinar el sentido cuando la interpretacién dada de conformidad con el articulo 31:
a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o
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terminar el sentido del tratado, para determinar su alcance y esclarecer sus puntos
ambiguos u oscuros.? A diferencia de lo que ocurre en el Derecho interno, en el que
ordinariamente el Legislativo realiza la interpretacion auténtica, generalmente me-
diante la expedicion de una ley denominada interpretativa, en los tratados internacio-
nales se tiene por auténtica “todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la inter-
pretacion del tratado o de la aplicacin de sus disposiciones” (art. 31 3) a) de la Con-
vencion de Viena. Cuando se confia a un juez tnico la labor de interpretacion vincu-
lante frente a los casos de duda se consigue su unidad.# La interpretacion de los tra-
tados con valor obligatorio puede efectuarse por la Corte Internacional de Justicia por
pedido de las partes. Asi lo determina el art. 36 2) a) de su Estatuto.

De conformidad con la Convencidn, debe atribuirse al tratado el sentido que sur-
ge de su texto tomando en cuenta sus varias partes, que han de armonizar con la fi-
nalidad y objeto. Al decir de Monroy Cabra,’ segtin la Convencicn de Viena para la
interpretacion de los tratados, deben tenerse en cuenta la buena fe; el sentido corrien-
te de los términos del tratado; el contexto, objeto y fin del tratado; la interpretacion
auténtica explicita; el recurso a los trabajos preparatorios; y, la bisqueda del efecto
util. Ademas, se han de considerar los acuerdos de interpretacion de las partes; los
que se infieren de su conducta ulterior; y, toda otra norma de Derecho internacional
aplicable entre las partes. Segtin la opinién ampliamente compartida el objetivo fun-
damental del intérprete ha de ser descifrar la verdadera voluntad del compromiso o
acuerdos de las partes.®

El método de interpretacién adoptado por la Convencidn de Viena es el denomi-
nado objetivo por el cual se hace mérito del texto tal cual aparece y no se pretende,

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

Art. 33

Interpretacion de tratados autenticados en dos o mas idiomas

1. Cuando un tratado haya sido autenticado en dos o mas idiomas, el texto hard igualmente fe en cada idioma,
a menos que el tratado disponga o las partes convengan que en caso de discrepancia prevalecerd uno de los
textos.

2. Una versi6n del idioma en tratado distinto de aquel en que haya sido autenticado el texto sera considerada
como texto auténtico Unicamente si el tratado asi lo dispone o las partes asi lo convienen.

3. Se presumira que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido.

4. Salvo el caso en que prevalezca un texto determinado conforme a los previsto en el parrafo 1, cuando la
comparacién de los textos auténticos revele una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la apli-
cacién de los arts. 31 y 39, se adoptara el sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y
fin del tratado.

Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho internacional piblico, Bogota, Temis, pp. 68-69.

Benedetto Conforti, Diritto Internazionale, Napoli, Editoriale Scientifica, 1999, pp. 102-108.

Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho internacional piblico.

Antonio Remiro Broténs y otros, Derecho internacional, Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 383-391.

S
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salvo casos puntuales, investigar cudl ha sido la voluntad de las partes. Asi lo reco-
noce Conforti al reiterar que debe atribuirse a los tratados el sentido que surge de su
texto, tomando en cuenta sus varias partes que deben armonizarse con la finalidad y
objeto del mismo.”

El contexto del tratado incluye el texto, el preambulo y los anexos. Prevalece, al
decir de Monroy Cabra, el método textual complementado con el teleoldgico o fun-
cional.8 Con cierta matizacién tal método equivale al objetivo. De su parte Remiro
Broténs, dentro de la misma corriente, afirma que la Convencion de Viena se ha de-
cantado por la posicién objetivista integrando en ella el nicleo de la interpretacion
teleoldgica y concediendo solo un papel secundario a los elementos esenciales de la
posicién objetivista.? En su criterio, los objetivistas se inclinan por los métodos gra-
matical y 16gico, mientras que los subjetivistas, por los métodos histérico y practico.
Es interesante la anotacion de D. J. Harris de que las reglas de Convencidn de Viena
sobre interpretacion de los tratados son regularmente aplicadas por la Corte Interna-
cional de Justicia como costumbre.!0 Se debe evitar la interpretacion unilateralista de
las partes, mas debe reivindicarse la libertad de interpretacion de los jueces en Dere-
cho internacional, lo que ocurre en el Derecho interno.!!

Sobre 1a materia objeto de la interpretacion, el contexto comprende el texto o par-
te dispositiva y el predmbulo. Los anexos sirven a modo de reglamentacién. Los tra-
bajos preparatorios tienen importancia como criterio complementario.!2 Constituye
una matizacidn de la idea textualista el parecer de Malcolm Shaw quien asevera que
se han de tener en mientes tres aspectos basicos: el texto actual, la intencién de las
partes, el objeto y el propésito del tratado. Acota que ninguna interpretacion agota to-
dos los aspectos del tratado; que la primera obligacién de un tribunal es esforzarse
para que el tratado surta efecto en su ordinario y natural significado en el contexto en
que ocurre; y que nunca la Corte Internacional ha aceptado que la interpretacion se
realice por sobre el texto del tratado.!3 En términos 16gicos, en circulos concéntricos
cada vez mas amplios, se examinan y analizan el texto, el contexto, el objeto y el fin
del tratado.!4 Existe el sentido ordinario de los términos, su significacion mads fre-

7. Benedetto Conforti, Diritto Internazionale.
8. Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho internacional piiblico.
. Antonio Remiro Broténs y otros, Derecho internacional.
10. D. J. Harris, Cases and Materials on International Law, Sweet & Maxwell, 1998, fifth edition, pp. 810-822.
11. Benedetto Conforti, Diritto Internazionale.
12. Manuel Diez de Velasco, Instituciones de Derecho internacional piiblico, Madrid, Tecnos, 1999, pp. 169-174.
13. Malcolm N. Shaw, International Law, Cambridge University Press, 1997, fourth edition, pp. 655-660.
14. Antonio Remiro Broténs y otros, Derecho internacional.
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cuente en el lenguaje comiin, mas existe también el sentido especial si consta que esa
fue la intencién de las partes, lo cual debe probarse (art. 31 4) de la CV).

La interpretacién ha de ser animada por el principio de la buena fe junto a la cual
ha de ejercitarse la equidad infra legem, esto es, el sentimiento de lo justo en la apli-
cacién de la disposicién al caso concreto.!5 Este principio se encuentra enunciado en
primer término en la Convencidn de Viena (art. 31.1).

El art. 32 de 1a Convencidn de Viena contempla los métodos complementarios pa-
ra la interpretacion. Débese entender que se ha de acudir a ellos cuando no es posi-
ble aplicar los previstos en el art. 31. Tienen especial importancia los trabajos prepa-
ratorios aunque como proclama Conforti, es raro que a la ambigiiedad del texto no
corresponda la de los trabajos preparatorios.!6 Sostiene Ian Brownlie que los trabajos
preparatorios no tienen el valor del texto del tratado, pero en ocasiones clarifican el
alcance de los acuerdos que deben utilizarse con cautela y que su desconocimiento
no excusa a las partes que no intervinieron en ellos, siendo su obligacién enterarse
de su contenido. Ademads da razén de que la International Law Comission ha puesto
de manifiesto que los criterios consignados en los articulos indicados deben actuar
conjuntamente, y que la linea divisoria de los mismos no es rigida. Califica a los me-
dios de interpretacién de “Supplementary and others means of interpretation”.\7

La interpretaci6n restrictiva se aplica a las limitaciones a la soberania y libertad
de los estados.!8 En similar sentido se pronuncia Brownlie respecto a las regulacio-
nes de derechos y privilegios territoriales. Este autor alude a los conceptos de Lord
McNair, quien diferencia entre tratados sobre disposiciones y derechos territoriales
que son como conveyances del Derecho privado, término que significa entrega, ce-
sién, traspaso de dominio, escritura de traspaso; tratados que atafien a negocios entre
varios estados que son como contratos; y los tratados multilaterales denominados
law-making, que crean un conjunto de reglas como la Convencién de la Haya sobre
el ius belli o derecho durante la guerra, o que crean una institucién como la Copy-
right Union. Es de advertir que la International Law Comission no hace diferencia
respecto de la interpretacién de estos tipos de convenios.!®

Respecto de los convenios tributarios cabria aplicar la interpretacion restrictiva en
cuanto concierne a la potestad de crear tributos, derivacién de la soberania de los es-
tados. En la teoria de los poderes implicitos, cada érgano dispondria no solo de los

15. Ibidem.

16. Benedetto Conforti, Diritto Internazionale.

17. Ian Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford, 1998, pp. 631-639.
18. Benedetto Conforti, Diritto Internazionale.

19. Ian Brownlie, Principles of Public International Law.
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poderes expresamente atribuidos por las normas constitucionales sino, también, de
los necesarios para el cabal ejercicio de las facultades expresas. Esta teoria se colo-
ca en el extremo opuesto de la que profiere la interpretacidn restrictiva de los trata-
dos en cuanto comportan una limitacién de la soberania de los estados. Cabria esco-
ger, en caso de duda, la interpretacion mas favorable a la parte débil, como ocurre en
los convenios de cooperacién.20

Tema de importancia en la interpretacién de los tratados es el referente a la apli-
cacion del principio rebuc sic stantibus que contempla el cambio de circunstancias.
El art. 62 de la Convencion de Viena regula esta materia.2! El profesor Malanczuc
enuncia este principio al decir que una parte no se encuentra obligada a cumplir un
tratado cuando se ha producido un cambio fundamental de circunstancias desde que
el mismo fue concluido, mas reconoce que, en los tiempos que corren, se aplica ex-
cepcionalmente este principio y advierte que algunos escritores consideran el cambio
de circunstancias motivo suficiente para dar por terminado en forma automética un
tratado, en tanto que otros sustentan que lo unico que se produce es una opcidn para
conseguir semejante propdsito.22 En la misma linea Remiro Broténs, advirtiendo que
todos los elementos de interpretacién que integran la regla general confluyen en con-
diciones de igualdad, reconoce que una opinién minoritaria sustenta que las conven-
ciones han de interpretarse buscando la significacién mds acorde con su fin atendien-
do a las circunstancias del momento y a la necesidad social.23

20. Benedetto Conforti, Diritto Internazionale.
21. Art. 62
Cambio fundamental de circunstancias
1. Un cambio fundamental de las circunstancias ocurrido con respecto a las existentes en el momento de la ce-
lebracion de un tratado y que no fue previsto por las partes no podré alegarse como causa para dar por ter-
minado el tratado o retirarse de €l al menos que:
a) la existencia de esas circunstancias constituyera una base esencial del consentimiento de las partes en
obligarse por el tratado, y
b) ese cambio tenga por objeto modificar radicalmente el alcance de las obligaciones que todavia deban
cumplirse en virtud del tratado.
2. Un cambio fundamental en las circunstancias no podra alegarse como causa para dar por terminado un tra-
tado o retirarse de €l:
a) si el tratado establece una frontera; o,
b) si el cambio fundamental resulta de una violacién por la parte que lo alega, de una obligacion nacida
del tratado o de toda otra obligacién internacional respecto a cualquier otra parte del tratado.
3. Cuando, con arreglo a lo dispuesto en los parrafos precedentes, una de las partes pueda alegar un cambio
fundamental en las circunstancias como causa para dar por terminado un tratado o para retirarse de él, po-
dra también alegar ese cambio como causa para suspender la aplicacién del tratado.

22. Peter Malanczuc, Akehurst’s Modern Introducction to International Law, Londres, Routledge, 1997, seventh re-
vised edition, pp. 144-145.
23. Antonio Remiro Brotdns y otros, Derecho internacional.

FORO 118



La interpretacién y aplicacion de los tratados en materia tributaria

Tiene importancia para discernir el alcance de la interpretacién el considerar c6-
mo los tratados internacionales adquieren eficacia interna y el lugar que ocupan den-
tro de la legislacion de un pais. Si para la vigencia de un tratado se requiere la expe-
dicién de una ley interna, podria sustentarse que el problema no es de interpretacion
del tratado sino de interpretacion de esa ley. Ha terminado por prevalecer la tesis de
que, cualquiera que sea el sistema de aprobacién de un tratado, no cabe confundir el
tema de la interpretacion de la ley aprobatoria con el de la interpretacion del tratado
en si, caso en el cual adquiere relevancia para el propdsito hacer valer la intencién de
las partes.2*

LA INTERPRETACION DE
LOS TRATADOS TRIBUTARIOS

Existen diversos tipos de tratados en materia tributaria. Los mds caracteristicos
son aquellos que se concluyen con la finalidad de evitar la doble imposicién. Existen
otros que, al tener en conjunto propdsitos de mayor alcance, tienden a liberalizar el
comercio y a suprimir barreras arancelarias y no arancelarias, regulan aspectos pun-
tuales como los atinentes a precios de transferencia, medidas para evitar la evasidn,
intercambio de informacion, etc. Cabe aludir también a los tratados de carécter co-
mercial que suelen regular cuestiones tributarias. Es sugestiva la afirmacién de la
Corte Suprema de Estados Unidos de que el objetivo principal de los convenios pa-
ra evitar la doble imposicién no es garantizar una perfecta igualdad de tratamiento si-
no facilitar los intercambios comerciales. Actualmente se ha puesto énfasis en ese ti-
po de convenios en las medidas para evitar la doble imposicién y en el intercambio
de informacion.2s Hace falta que en el futuro se llegue a convenir en un tratado ge-
neral tributario, un General Agreement Taxes como lo sugiere el profesor Uckmar.26
Sobre los tratados multilaterales en materia tributaria que vendrian a sustituir a los
bilaterales vigentes, se pronuncia en el sentido de que al menos deberia implantarse-
los a nivel regional. Tales tratados presentan algunas ventajas entre las que cabe des-
tacar la eliminacién de las discrepancias respecto del contenido e interpretacién de
los acuerdos tributarios; el hecho de que se evitaria disparidades y a menudo discri-
minaciones; y servirian para facilitar a este tipo de convenios a los paises que no po-
seen una adecuada organizacion en el campo tributario internacional, evitdndose el

24. Pablo de Torres Carballal, “Interpretacién de tratados de doble imposicién internacional”, en Revista Tributaria,
No. 107, Montevideo, Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios, pp. 107 y ss.

25. Victor Uckmar, “T trattati Internazionale in Materia Tributaria”, en Corso di Diritto Tributario Internazionale,
Padova, Cedam, 2002, II edizione, p. 95.

26. Ibidem, p. 86.
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acudir a triangulaciones costosas y distorsivas.2’ Aboga por la creacion de una Corte
Internacional para la resolucién de controversias y sobre el punto manifiesta: “Des-
de varios dmbitos se ha requerido la constitucién de una Corte para la resolucién de
las controversias, cada vez mas numerosas, inherentes a la aplicacién de los conve-
nios para evitar la doble imposicion, mas la anacrénica reticencia de los estados a ver
reducido su poder de imposicion ha impedido hasta hoy la realizacién de dicha ini-
ciativa”.28

Para entender el alcance de los tratados tributarios se ha de tener en cuenta que su
finalidad es la de limitar las pretensiones fiscales de los estados titulares de las mis-
mas, de ninguna manera ampliarlas o crear otras nuevas.?

La tesis prevaleciente es la de que los tratados, en el caso los tributarios, prevale-
cen sobre la legislacidn interna, ya en virtud de la jerarquia reconocida en el orden
constitucional, ya por tratarse de normas especiales. No se entenderia de otro modo
el reenvio que, particularmente en los tratados para evitar la doble imposicidn, en al-
gunos supuestos, se hace a la legislacién interna.

Alegria Borras recoge las proposiciones de Damier quien sustenta que las dispo-
siciones de los tratados deben aplicarse de la misma manera en todos los territorios
sobre los cuales tiene vigencia; que las cldusulas sustanciales han de prevalecer so-
bre la exposicién de motivos; que las cldusulas de igualdad de tratamiento para na-
cionales y extranjeros, asi como las de la nacién mds favorecida deben, en materia
fiscal, interpretarse segin el principio de especialidad.30

En muchos paises las cortes estdn autorizadas para interpretar los tratados. En In-
glaterra los jueces, particularmente los tributarios, se encuentran obligados a seguir
estrictamente el tenor de la ley. La interpretacion teleoldgica o el desarrollo de la ley
pueden considerarse como una usurpacion del derecho de los legisladores. Semejan-
tes consideraciones no son las propias del Derecho continental europeo o civil law.
En todo caso las obligaciones que surgen de los tratados deben interpretarse en for-
ma restrictiva excepto en casos de duda en los cuales cabe presumir que los estados
parte renuncian a su soberania. Las reglas de la Convencion de Viena para la inter-
pretacién de los tratados en materia tributaria juegan un papel muy importante, pues
sirven como nexo comin a los paises del common law y a los del civil law y se sue-

27. Ibidem, p. 97.
28. Ibidem, p. 104.
29. Ottmar Biihler, Principios de Derecho Internacional Tributario, pp. 80-86.

30. Alegria Borras, La doble imposicién: problemas juridico-internacionales, Madrid, Instituto de Estudios Fisca-
les / Ministerio de Hacienda, 1974, pp. 104-105.
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len aplicar inclusive a los paises que no han ratificado la Convencién. En los comen-
tarios al Modelo OCDE se da a esas reglas el valor de costumbre internacional.3!

LA INTERPRETACION DE LOS CONVENIOS
PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

En los convenios para evitar doble imposicién, al igual que en otros, la interpre-
tacion puede ser auténtica o normativa, que la efecttian los propios estados, y aplica-
tiva, que se refiere a situaciones concretas. Ambas han de producirse con la aquies-
cencia de los estados. Para evitar en lo posible los problemas que se originan con la
divergente interpretacion y entendimiento de los términos es deseable que al suscri-
bir Convenios se incluya en su texto glosarios explicativos de los mismos.32

La interpretacién intra textual no constituye un método de interpretacion sino su
objeto. Se refiere a las normas en cuanto contienen definiciones que deben ser enten-
didas dentro de su texto. Son ejemplos los términos establecimiento permanente, di-
videndos, intereses, regalias, no discriminacién, inmunidad de los agentes consula-
res, etc. Se debe, por ello, diferenciar entre lo definido en el plano conceptual y lo
que no lo estd, caso en el cual se requiere de reenvio, en cuyo caso debe aparecer la
interpretacion via integracion.33

De acuerdo al art. 3 (2) del Modelo de la OCDE vy al de 1a ONU, “Para la aplica-
cién del Convenio por un Estado contratante en un momento determinado, cualquier
término o expresion no definida en el mismo, tendrd a menos que de su contexto se
infiera una interpretacion diferente, el significado que en ese momento le atribuya la
legislacién de ese Estado relativa a los impuestos que son objeto del Convenio, pre-
valeciendo el significado atribuido por la legislacion fiscal sobre el que resultaria de
otras ramas del derecho de ese Estado”. Esta norma denominada general renvoi, que
se podria traducir por reenvio general, se encuentra presente en la mayor parte de los
tratados bilaterales que tienen por objeto evitar la doble imposicion. Segiin Vogel y
Prokish, aludidos por Chico de la Cimara, se debe acudir a la legislacién interna
cuando el Convenio remita a ella explicitamente, que es el caso de la regulacion

31. Klaus Vogel y otros, “Interpretation of Double Tax Treaties”, en Double Taxation Conventions, Londres, Klu-
wer Law, Boston, The Hague, 1998, third edition.

32. Pablo Chico de la Camara, “Interpretaci6n y calificacion de los convenios de doble imposicién internacional”,
en Fernando Serrano Antén, coord., Fiscalidad internacional, Madrid, Barcelona, Valencia, Centro de Estudios
Financieros, 2001, pp. 128-129.

33. Heleno Taveira Torres, “A interpretacéo dos tratados internacionais em materia tributaria sobre a renta o a capi-
tal”, en Estudios en Memoria de Ramon Valdés Costa, Montevideo, Fundacién Cultura Universitaria, 1999, pp.
339-359.
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transcrita; cuando el texto de una disposicién o un medio de interpretacién comple-
mentario sugieran de modo convincente la legislacién nacional; y cuando el tratado,
el contexto y los medios complementarios no ofrezcan la posibilidad de llegar a una
interpretacién auténoma concordante.34

Segiin los modelos estadounidenses de 1981 y 1996, las partes contratantes pue-
den resolver las dudas interpretativas referentes al significado de un término conte-
nido en el convenio mediante el procedimiento amistoso. Ello no estd previsto, al me-
nos como primera fuente a la que acudir, en los convenios que siguen el Modelo OC-
DE, cuyo art. 25 supone que se hayan adoptado medidas que no son conformes al
Modelo y que de ello se haya derivado perjuicio al interesado. Por lo tanto, cuando
se trate de términos, primero habria que acudir al art. 3 (2) transcrito y solo subsidia-
riamente al art. 25.

Sobre los términos no definidos expresamente pueden ocurrir discrepancias res-
pecto de la inteligencia, alcance o comprension de los mismos entre los derechos in-
ternos de los estados parte. Puede también suceder que no sea facil individualizar un
término en los derechos internos de cada uno de los estados. Puede haber términos
idénticos u otros que sin serlo tengan similar significacién. La dificultad en entender
un término, seglin Chico de la Cdmara, puede dar lugar a doble imposicién o a no su-
jecion.3s Respecto del propésito del tratado que debe considerarse juntamente con su
objeto, es de aclarar que el mismo no constituye un método de interpretacién inde-
pendiente. El significado ordinario de los términos es el cotidiano, el que los estados
utilizan y el que se le confiere en ciertas dreas especializadas.36

Para individualizar cudl es el significado mas apropiado entre varios atribuidos a
un mismo té€rmino por la legislacién interna deberia hacerse prevalecer aquél que se
encuentra en el sector disciplinario mas cercano.?’ Ecuador, siguiendo el Modelo de
la OCDE, ha suscrito varios convenios para evitar la doble imposicién. En todos ellos
se ha insertado la general renvoi clause mediante la cual se libra la legislacion inter-
na el precisar el significado de los términos no definidos expresamente siempre que
no se vaya en contra del contexto del convenio. Los arts. 3.2 de cada uno de esos con-
venios son, casi en su totalidad, similares a su correspondiente del Modelo OCDE.
En el Convenio con Brasil se prevé la intervencion de las autoridades competentes

34. Pablo Chico de la Camara, “Interpretacién y calificacién de los convenios de doble imposicion internacional”,
pp. 127-153.

35. Ibidem.

36. Klaus Vogel y otros, “Interpretation of Double Tax Treaties”.

37. Federico Maria Giuliani, “La interpretacién de los convenios internacionales para evitar la doble imposicién so-
bre las rentas”, en Victor Uckmar, coord., Curso de Derecho tributario internacional, tomo I, Bogotd, Temis,
2003, pp. 123 y ss.
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para establecer la interpretacion a acordar. En los Convenios con Chile y Canad4 se
establece la preferencia de la legislacién impositiva.3® Por su parte, los convenios con
Italia y Rumania prevén, para disipar las dudas, que plantee la interpretacién o apli-
cacién de los mismos, la posibilidad de que las autoridades competentes se rednan en
el seno de una comision formada al efecto, sea por dichas autoridades o por sus re-
presentantes autorizados.3®

Se considera que el Estado de la fuente de la renta, en un momento inicial, es
quien deberia calificar un t€rmino no definido y verificar si mantiene su poder de gra-
var una determinada renta. En un momento posterior, el Estado de la residencia de-
beria verificar si el Estado de la fuente ha procedido correctamente. No se trata, de
todas maneras, de una subordinacion del Estado de la residencia al de la fuente.

El Derecho tributario interno debe ser entendido de tal manera que se hagan pre-
valecer las normas que se encuentran en el sector juridico disciplinario del contexto
del Convenio. El Derecho interno referido puede haber sufrido variaciones a la fecha
de aplicacidén del Convenio con referencia al vigente al momento en que se lo con-
cluyé. De alli han surgido dos criterios. Uno dindmico, recogido por la OCDE, que
puede estimarse es el preponderante, que toma en cuenta para la interpretacion la mo-
dificacion de las normas de Derecho interno; y otro estético, que se rige por la ver-
sién que se suscribid originalmente. A fin de paliar los problemas que se suscitan por
el cambio en la legislacién interna, es sugestiva la solucién de Estados Unidos de que
las autoridades competentes se notifiquen mutuamente cuando ello ocurra. El art. 3.2
del Treasury Model de EE.UU. dice: “las autoridades competentes de los estados
contratantes deberdn notificarse cualquier cambio relevante que hayan realizado en
sus respectivas legislaciones, asi como el material oficial publicado relativo a la apli-
cacién del convenio, tales como explicaciones, normativa o decisiones judiciales”.
Deberia entenderse que la remision se hace al common law que hace el rol de Dere-
cho interno, mas, de ninguna manera al case law o jurisprudencia.

38. El texto del art. 3.2 referido utilizado en la mayoria de los convenios es el siguiente: Para la aplicacion del pre-
sente Convenio por un Estado contratante, cualquier expresion no definida de otra manera, tendrd, a menos que
el texto exija una interpretacion diferente, el significado que se le atribuya por la legislacion de ese Estado con-
tratante relativa a los impuestos que son objeto del presente Convenio. En el Convenio con Brasil, al texto trans-
crito se aflade: En el caso de que los sentidos acordados resulten contrapuestos o antagonicos, las autoridades
competentes de los estados contratantes, de comiin acuerdo, establecerdn la interpretacion a acordar. En los
convenios con Chile y Canad4, en lugar del texto afiadido en el Convenio con Brasil, a la redaccién originaria y
comdn, se agrega la expresion: prevaleciendo el significado atribuido a la legislacion impositiva sobre el que
resultaria de otras ramas del derecho.

39. En estos casos, el texto del art. 27 3) es el siguiente: 3. Las autoridades competentes de los estados contratan-
tes hardn lo posible por resolver, mediante acuerdos amistosos, las dificultades o disipar las dudas que plantee
la interpretacion o aplicacion del presente Convenio. Cuando ambas autoridades competentes lo consideren
conveniente para facilitar la aplicacion del Convenio, podrdn reunirse en el seno de una comision formada al
efecto por dichas autoridades o sus representantes autorizados.
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La expresion a menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente
del art. 3 (2) aludido, significa que ha de aplicarse el Derecho interno siempre que no
lo impida el contexto. Ello conduce a dilucidar qué debe entenderse por contexto, a
cuyo efecto se debe hacer mérito del art. 31 (2) de la Convencion de Viena, la cual
tiene por tal al texto del Convenio, al predmbulo, a los anexos y, entre ellos, a los
acuerdos e instrumentos alcanzados por los estados referentes al Convenio. Los Co-
mentarios al Modelo de la OCDE no forman parte del contexto. La expresion susten-
ta la exclusiva aplicacién del Derecho interno para la interpretacion de los términos
no definidos en los convenios bilaterales.

Los Comentarios indicados servirian cuando la interpretacion realizada segin el
art. 31 de la Convencion de Viena no aclara la ambigiiedad u oscuridad del Convenio
o cuando lleva a un resultado manifiestamente absurdo e irracional, como medios
complementarios de interpretacion consignados en el art. 32 de la Convencion de Vie-
na. Sin embargo, hay otros casos que considerar respecto del rol de los Comentarios
para la interpretacion de los términos no definidos en el Convenio. Asi, cuando se tra-
ta de paises que integran la OCDE, los Comentarios anteriores al Convenio tendrin
el valor de trabajos preparatorios, en tanto que los posteriores podrian ser tenidos co-
mo acuerdos aceptados por las partes. Cuando los paises de la OCDE adoptan el Mo-
delo como Convenio, los Comentarios podrian reputarse medios ordinarios de inter-
pretacion. Caso contrario, cuando los paises de la OCDE concluyen un Convenio que
no sigue los términos o si el contexto sugiere una interpretacion diversa del Modelo,
los Comentarios no son relevantes. Desde una posicién muy enfatica se ha llegado a
afirmar que los Comentarios equivalen a una interpretacion auténtica entre paises que
siguen el Modelo OCDE. La variacién de los Comentarios de 1a OCDE lleva a serios
problemas de interpretacién. Los mismos podrian asimilarse, dentro de su érbita, a
los que se suscitan en el caso de variacién de las normas de Derecho interno.40

Las recomendaciones del Consejo de la OCDE, dentro de la calificacién del com-
mon law, la que se ha abierto paso en el civil law, puede considerarse que tienen el
caracter de soft law. Los parallel treaties o convenios realizados dentro de un mismo
tenor por los estados parte con otros estados pueden servir de guia para la interpreta-
cién por el principio de congruencia, mas, no por ello se debe olvidar que cada tra-
tado es auténomo.4! Sobre los parallel treaties es oportuno afiadir las reflexiones de
Giuliani quien anota que la treaty practice o forma de negociar un tratado de un Es-
tado también puede variar en el tiempo, lo cual hace ver que otros tratados similares
que haya suscrito no son una guia segura. En este punto del analisis, huelga recordar

40. Federico Maria Giuliani, “La interpretacién de los convenios internacionales para evitar la doble imposicién so-
bre las rentas”, pp. 123 y ss.

41. Klaus Vogel y otros, “Interpretation of Double Tax Treaties”.
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lo que queda consignado sobre el cambio de circunstancias. También es pertinente, a
criterio del propio Giuliani, que los paises tomen en cuenta el tipo de tratado, segin
el area geografica en que se encuentre ubicado el otro pais contratante.42 Esto ha de
entenderse fuera del ambito cubierto por disposiciones como las del art. 2.4. de los
Modelos ONU y OCDE que prevé la aplicacién de la convencién a tributos idénti-
cos o sustancialmente similares.43

EL ABUSO DE LOS CONVENIOS
INTERNACIONALES EN MATERIA TRIBUTARIA

El abuso de los convenios internacionales en materia fiscal puede definirse como
el fenémeno en el cual un sujeto procura los beneficios de un régimen convencional
al cual no tendria derecho en razén de su situacién substancial.#4 El caso mds impor-
tante de abuso es el denominado treaty shopping o treaty abuse, sin embargo, pue-
den haber otros casos de abuso de los tratados. Tienen particular importancia los que
conciernen al abuso del derecho, al fraude de la ley y a la simulacién. No entran den-
tro del abuso los supuestos en los que la sociedad, que controla su inversién por me-
dio de otra, elige su localizacién para minimizar la carga tributaria, situacién deno-
minada treaty routing, en virtud de la cual se ahorra el impuesto mediante el empleo
de estructuras de un pais en lugar de otro, en la medida que se corresponda con una
situacion sustancial que justifique el papel activo, activity clause, desempefnado por
el sujeto de un pais diverso de aquel donde reside la sociedad que lo controla.

En el treaty shopping se da el uso de un convenio de doble imposicién por una
persona juridica, fisica o sujeto de derecho que, con propiedad, carece de legitimidad
para hacerlo. La forma de hacerlo consiste en la interposicién de una persona juridi-
ca o entidad en alguno de los estados contratantes cuando el beneficiario efectivo no
es residente de ninguno de ellos.45 Arnold & Mc Intyre sustentan que tinicamente los
residentes y en algunos casos los nacionales, tienen derecho a gozar de los beneficios
que se derivan de los tratados tributarios. La practica en contrario constituye el treaty
shopping.* Ellos literalmente manifiestan:

42. Federico Maria Giuliani, “La interpretacién de los convenios internacionales para evitar la doble imposicién so-
bre las rentas”.

43. Pablo de Torres Carballal, “Interpretacién de tratados de doble imposici6n internacional”, p. 112.

44, Pascuale Pistone, “El abuso de los convenios internacionales en materia tributaria”, en Victor Uckmar, coord.,
Curso de Derecho Tributario Internacional, tomo II, Bogotd, Temis, 2003, pp. 122.

45. Tulio Rosembuj, “Treaty shopping: el abuso del derecho”, en Victor Uckmar, coord., ibidem, p. 155.

46. Brian J. Arnold & Michael J. Mac Intyre, International Tax Primer, Boston, Kluwer Law International, Londres,
The Hague, 1995.
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Only residents and (in some cases) nationals of Contracting State are entitled to bene-
fits under income tax treaty. Taxpayers who are not residents or nationals of a Contracting
State have frequently sought obtain the benefits of a tax treaty by organizing a corpora-
tion or a legal entity in one of a Contracting State o serve as conduit for income earned in
the other Contracting State. This Practice is referred to by tax specialists as treaty shop-
ping. (El énfasis es afiadido)

Garcia Novoa enfatiza que en el treaty shopping se produce un aprovechamiento
indebido de una convencién internacional y que también puede acaecer una situacién
de aprovechamiento indebido en tratindose del abuso de una Directiva, situacién que
la bautiza con la designacién de Directive shopping.4’

De acuerdo al principio pacta sunt servanda las ventajas de un CDI deberian apli-
carse inclusive a quien hace uso inadecuado del mismo, a menos que se haya previs-
to una cldusula de salvaguardia. Para solucionar el caso cuando no se haya previsto
tal cldusula se suele acudir a las normas de Derecho interno sobre el abuso del dere-
cho, el fraude de la ley o la simulacién. Ese arbitrio no es aceptable, pues los conve-
nios internacionales, y entre ellos los CDI, prevalecen sobre la legislacion interna.

El enunciado que debe prevalecer la sustancia sobre la forma ha servido para apli-
cacion en la interpretacién del criterio de la realidad econdmica. Ese enunciado es
observado principalmente por los paises del common law. En los que pertenecen al
civil law no ha prosperado dicho criterio y se ha sustentado la necesidad que exista
una cldusula antiabuso. En EE.UU. el valor de los convenios internacionales se ha re-
lativizado, pues se entiende que la dltima normativa, inclusive la interna, prevalece
sobre la precedente, la cual podria ser de cardcter internacional. Ademds se potencia
la facultad del juez para en un caso concreto, acudir a los postulados mencionados de
la prevalencia de la sustancia sobre la forma y de la interpretacién bajo el criterio de
la realidad econdmica. Se sustenta bajo dicho enfoque que es necesario develar la in-
tentio factis o business purpose de la persona juridica, lo cual exige la calificacion de
la residencia real y efectiva de sus accionistas y la comprobacién de la aplicacién de
la renta obtenida en la fuente en el otro Estado.48

La OCDE no afronta en el Modelo para evitar la doble imposicion la cuestion que
atiene al abuso de los tratados y especialmente el treaty shopping. Se limita a trazar
en los Comentarios las medidas que podrian adoptarse para remediarlo. En el Co-
mentario sobre el art. 1 del Modelo se refiere a las situaciones donde la aplicacién
del Tratado se invoca por quien, por su situacién juridica subjetiva, no tendria dere-

47. César Garcia Novoa, “Le clusole come misura per combatere 1’eusione fiscale: I’articolo 24 della legge genera-
le tributaria spagnola”, en Diritto en Pratica Tributaria Internazionales, Milano, Cedam, 2002, pp. 456 y ss.

48. Tulio Rosembuj, “Treaty shopping: el abuso del derecho”, p. 174.
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cho a éste. Es el caso del treaty shopping. Sobre el art. 11 anota la situacion de las
personas que si pueden alegar el tratado, mas su particular situacién no se encuentra
prevista en el mismo. Es el caso del rule shopping.4

Para resolver el uso impropio de los CDI, la OCDE sugiere se incorporen cldusu-
las tipo. Destacan entre ellas el denominado levantamiento del velo, look through,
que permite desconocer la personalidad juridica. Podria estatuirse que se acuda a es-
ta medida extrema cuando no han podido aplicarse los arbitrios del Derecho interno
concernientes al fraude de la ley, el abuso del derecho o la simulacién. Obviamente
en el CDI deberia constar la posibilidad del envio al Derecho interno. Otra seria la
que procura neutralizar la erosién de la base imponible. Por 1a misma se descarta los
beneficios del CDI cuando la sociedad controlada por no residentes aplica una por-
cién sustancial de la renta para satisfacer obligaciones de sus accionistas principales
o vinculados en concepto de intereses, préstamos, cidnones, rentas arrendaticias, gas-
tos de promocion, publicidad, viajes, etc. La cldusula de exclusién deja fuera de los
CDI a las sociedades reconocidas por algunos de los estados beneficiarias de un ré-
gimen privilegiado y/o que estan domiciliadas en un drea fiscal que goza de un tra-
tamiento preferente. Otra cldusula pretende evitar que por la aplicaciéon del CDI una
sociedad quede exenta de impuesto en ambos paises contratantes. En contraste, la
cldusula de buena fe permite demostrar a la empresa que la sociedad controlada se ha
constituido por fines de su giro y no dnicamente para obtener el tratamiento prefe-
rente que dimana del CDI.50 Sobre el punto Garcia Novoa alude a cuatro cldusulas ti-
po que obran en el Comentario al art. 1 del Modelo de la OCDE, las cuales tocan los
siguientes aspectos: la transparencia o look-through approach; de exclusién o exclu-
sion approach; de tributacién efectiva o subject-to-tax approach; y la de canalizacién
o chanel approach.s!

Los CDI tienen como una de sus metas prevenir el fraude fiscal. Igual ocurre con
la Decision 578 del Sistema Andino y con los varios CDI suscritos por Ecuador. Pa-
ra desentrafiar el verdadero alcance de los CDI conviene tener en cuenta estas metas,
singularmente en los casos de duda.5?

Las normas de Derecho interno, segiin queda sugerido, pueden ser asumidas en
un CDI particularmente en lo referente a la definicién de los sujetos beneficiarios de

49. Pascuale Pistone, “El abuso de los convenios internacionales en materia tributaria”, p. 109.

50. Tulio Rosembuj, “Treaty shopping: el abuso del derecho”, p. 179.

51. César Garcia Novoa, “Le clusole come misura per combatere 1’eusione fiscale: 1’articolo 24 della legge genera-
le tributaria spagnola”, p. 468.

52. Néstor Carmona Ferndndez, “Medidas antielusién fiscal: medidas antiabuso en los convenios sobre doble impo-
sicién”, en Fernando Serrano Antén, coord., Fiscalidad internacional, Madrid, Barcelona, Valencia, Ediciones
Estudios Financieros, 2001, p. 158.
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un determinado tratado, en cuanto son residentes en uno de los estados firmantes lo
que comporta una norma antiabuso primaria. Podria establecerse que los CDI se apli-
quen dnicamente a quienes tributan sobre su renta mundial. En el fondo se procura
impedir la doble residencia en los paises suscriptores del CDI.53

En relacion a Espafia, Carmona Ferndndez se refiere a topicos que podrian tener
trascendencia siempre que los CDI expresamente los incorporen o aludan. Asi los
cambios de residencia a territorios de mds favorable o nula imposicién efectuados ar-
tificialmente; al cambio de residencia a paraisos fiscales, caso en el cual el contribu-
yente contintia sujeto al Impuesto a la Renta durante cinco afios; a la utilizacién de
medidas especificas contra la utilizacién de sociedades intermedias o instrumentales;
a la correccién valorativa cuando se produzca una erosién fiscal a consecuencia de
acuerdos sobre precios entre sujetos vinculados, cuestion conocida como transfer
pricing o precios de transferencia; a la subcapitalizacion, en contra de la cual se es-
tablecen techos de endeudamiento con no residentes encima de los cuales los intere-
ses son considerados como dividendos.54

En conclusién, en la aplicacién de los CDI pueden ocurrir abusos, particularmen-
te con la préctica del treaty shopping. La solucion consignada en los Modelos de Es-
tados Unidos de 1977 y 1981 restringe la aplicacion de los CDI en caso de que los
sujetos residentes sean controlados por sociedades o personas residentes en terceros
paises, evitando llevar a éstos los beneficios del CDI. El Modelo OCDE no integra a
su texto el abuso, mas se refiere al tema en los Comentarios cuya observancia y obli-
gatoriedad se ha analizado en el item 3. El enfoque mas adecuado lleva a sostener
que, bajo el supuesto de la preeminencia de los CDI sobre la legislacién interna, es
necesario que en ellos se incluyan cldusulas como las sugeridas por la OCDE y que
inclusive se haga mérito de la legislacion interna. Este criterio cabe aplicarlo también
a las Directivas o Decisiones comunitarias.

53. Néstor Carmona Ferndndez, ibidem, pp. 162-163.
54. Ibidem, pp. 159-162.
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ferior a la Constitucién y, al mismo tiempo, condiciona en buena medida la produc-
cién del derecho econémico nacional, por lo menos en dreas que interesan a la for-
macién del mercado interior y en general a los objetivos del proceso. Por otro, que el
derecho econémico subregional nace de un tratado internacional que al mismo tiem-
po es el tratado fundacional de la comunidad; asi mismo, el derecho internacional en-
cuentra anclaje en la carta politica nacional debido a las cldusulas que ella contiene
acerca de la participacidn exterior del Estado.

DERECHO ECONOMICO INTERNACIONAL

El Derecho econémico internacional se refiere a disposiciones, principios y cos-
tumbres que regulan los comportamientos privados y publicos, a la luz de los fenod-
menos de internacionalizacién y globalizacidn, signos distintivos de este tiempo. Pa-
ra el caso de Ecuador, esas normas se refieren al Fondo Monetario Internacional, a la
Organizacién Mundial de Comercio, etc., y més obligaciones derivadas de tratados
de cooperacién, de coordinacién, de comercio e inversiones, suscritos por el pais. Por
ejemplo, estan el Convenio Comercial entre el Gobierno de la Republica del Ecua-
dor y el Gobierno de la Reptblica de El Salvador;8 el Tratado de Comercio y Nave-
gacién entre los Gobiernos de la Repiiblica del Ecuador y la Republica del Per;* el
Convenio de Aceleracién y Profundizacién del Libre Comercio entre el Ecuador y el
Peni;%! Convenio entre el Gobierno de la Reptiblica del Ecuador y el Gobierno de la
Republica Italiana sobre la Promocién y Proteccién de Inversiones;? Tratado entre
la Repiiblica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre Promocién y Pro-
teccién Reciproca de Inversiones;? Convenio Constitutivo del Organismo Multilate-
ral de Garantia de Inversiones.?*

Se tiene entonces que el derecho econémico internacional encuentra sustento en
instrumentos internacionales de variada denominacién (tratados, convenios, acuer-
dos, pactos, etc.), que prevalece sobre toda la legislacién interna de los estados sal-
vo sobre la Constitucion. No parece entonces extrafio afirmar que el derecho econé-
mico internacional puede condicionar la produccién del derecho econémico nacional
inferior a la Norma Fundamental.

89. Registro Oficial No. 776, de 7 de septiembre de 1995.
90. Registro Oficial No. 137, de 26 de febrero de 1999.
91. Registro Oficial No. 137, de 26 de febrero de 1999.
92. Registro Oficial No. 537, de 4 de marzo de 2005.

93. Registro Oficial No. 49, de 22 de abril de 1997.

94. Registro Oficial No. 389, de 6 de marzo de 1986.
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AMBITO DE APLICACION
DEL DERECHO ECONOMICO

Inicio este acépite indicando, junto a Rojo, que el derecho econémico es la cons-
titucién juridico-econdmica de un espacio politico determinado y la coordinacién de
la actividad de los operadores econémicos —piiblicos o privados— en ese espacio de
soberania.% A ello se puede afiadir que el espacio politico determinado serfa el que
comprende al territorio nacional y al que copa el 4mbito espacial de las normas del
derecho econdémico internacional y del derecho econémico subregional.

Lejos de ser exhaustivo, para iluminar mejor este peliagudo asunto y proponer
ideas sobre algunos campos problematicos del derecho econémico, susceptibles de
ser abordados cientificamente, cito algunos que considero importantes y que en los
ultimos afios ocupan la atencidén de legisladores, gobernantes, movimientos sociales
y agentes econdmicos en todo el mundo: problemas derivados de la legislacidn sobre
explotacién de los recursos naturales y mantenimiento del ambiente; problemas de-
rivados del obrar de las sociedades frente al Estado, ante sus trabajadores y frente a
los particulares; los efectos de la intervencién de las empresas transnacionales en las
economias nacionales.

Dentro de este dltimo campo se debera estudiar cuestiones relacionadas con el de-
recho de la competencia y la transparencia en las relaciones de mercado; los joint
ventures 'y en general las asociaciones de empresas para consolidarse como monopo-
lios u oligopolios, con el consecuente abuso de poder econdmico; el por qué de las
normas para regular las utilidades de las empresas y la participacion de los trabaja-
dores en ellas, en cada ejercicio econémico; el por qué de las leyes para normar cues-
tiones crediticias y de tasas de interés; la justificacion del control del mercado en ge-
neral; las leyes de defensa de los consumidores y usuarios de bienes y servicios; le-
yes para favorecer a la inversion extranjera ofreciendo garantias a los inversionistas;
leyes fiscales de garantia de inversiones (regimenes impositivos especiales para la in-
version).

Aifiado el problema legal de la transferencia de tecnologia; el marco juridico de la
navegaci6n aérea y maritima; las leyes para el crecimiento demogrifico y sobre asen-
tamientos humanos; la razén de ser de las leyes para normar cuestiones atinentes a la
educaciodn, a la salud y a la seguridad social; el porqué de las leyes sobre vias y me-
dios de comunicacidn: radio, televisién, comunicacion via satélite, etc.; el marco le-
gal de la modernizacién del'Estado; los problemas derivados de los procesos de pri-
vatizaciones y concesiones; regulaciones de la integracién comunitaria andina enfo-

95. Angel Rojo, “El derecho econémico como categorfa sistemdtica”, pp. 217-218.
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cadas a la formacién del mercado ampliado; el intercambio comercial con terceros
paises; la financiacion mediante préstamos otorgados por los organismos multilate-
rales de crédito.

CONCLUSIONES

Al inicio de esta parte conviene acudir nuevamente al pensamiento de Rojo, cuan-
do afirma que: “Una ciencia juridica consecuente, para asumir el derecho econémi-
co, tendria que renunciar a la sistemadtica tradicional de la materia juridica y ensayar
nuevos criterios de clasificacién més acordes con la realidad social y econémica”; el
mismo autor reconoce un valor didactico al derecho econémico por cuanto sirve pa-
ra captar cierto sector de la realidad juridica desde un nuevo prisma: el de la funcion
de ordenacién econémica.%

El intervencionismo estatal ha estado siempre presente, especialmente proyecta-
do a la economia; lo diferente ha sido su grado de aplicacién, complejidad y los pro-
positos perseguidos. De la misma forma, han sido varios los sujetos de dicha inter-
vencion.

Sin duda el derecho econémico es una disciplina en formacién. Su autonomia no
se la puede sustentar desde un punto de vista cientifico o tedrico, pero si desde la 6p-
tica didéctica. En efecto, hasta la fecha no se han podido enunciar principios que per-
mitan sostener la autonomia del derecho econdmico, a pesar de lo cual es una disci-
plina acogida activamente en los programas académicos de universidades especial-
mente del viejo continente y de América del Norte.

Parece conveniente situar al derecho econémico como un producto, como una ex-
presién de la relacidn entre los derechos publico y privado, respetuosa por cierto de
lo publico y de lo privado a un mismo tiempo;®’ y tambi€én reconocer a esta rama ju-
ridica importante capacidad de influencia no solo respecto del sistema econémico y
su joya mds preciada: el mercado; sino, ademas, frente a la concrecion del desarrollo
digno del ser humano, en pleno acatamiento de sus libertades y derechos fundamen-
tales.

En el pais el derecho econdémico, formalmente y desde el punto de vista académi-
co, recién ha sido incorporado a la discusidn, pero pese a ello ya ha tenido plena exis-
tencia ex ante en la normativa constitucional y legal del pais, siendo connatural a la
actuacion interventora del Estado ecuatoriano en el sistema econémico. Lo lamenta-

96. Ibidem, pp. 221-222.
97. José Luis de los Mozos, “El derecho econémico y el Estado. Reflexiones liminares”, p. 28.
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ble es que, como expresa Santos Pastor, se puede afirmar que el Estado interviene al
servicio de los grupos de interés relativamente mds poderosos, verdaderos buscado-
res de rentas de la accién publica, en lugar de hacerlo al servicio del interés publico.
Al parecer, la teoria del interés publico ha sido desplazada por la teoria del mercado
politico, que no es més que un proceso de intercambio entre los distintos agentes que
intervienen: votantes, partidos, legisladores, ejecutivos politicos, ejecutivos adminis-
trativos (empleados publicos), etc.; llevando agua a su molino, siendo el resultado fa-
vorecedor de unos sujetos politicos interesados que persiguen su propio interés den-
tro de las limitaciones del entorno.%8

No siempre el derecho econémico sera un instrumento progresista sino que esta-
ré supeditado a los objetivos que se plantee el ente interventor o regulador, al entor-
no politico, econémico y social, en el que se apliquen sus normas, al momento de
evolucién histérica de cada sociedad, y sobre todo, a los beneficios que reciban o de-
jen de recibir los agentes econémicos.

Esta nueva disciplina puede ser un instrumento para mejorar la asignacién de re-
cursos en un sistema econdémico y social, mejorando la eficiencia, la equidad y soli-
daridad, para que se cumpla la libertad en todas sus dimensiones. El derecho econé-
mico puede ademads coadyuvar a la construccién de un mercado competitivo y sufi-
ciente, cuanto un fuerte, eficiente y dindmico Estado distribuidor de la renta nacio-
nal.

Debido a los conocimientos cientificos y empiricos que se tiene sobre los efectos
de la actuacién del Estado o del mercado en las economias mixtas, no es dable situar-
se a la defensiva de uno u otro actor, sin embargo, parece que en todo caso, la inter-
vencion del Estado parece haber sido mds efectiva, no solo en su funcién redistribui-
dora sino para aumentar la eficiencia misma del sistema econémico. En virtud de
ello, se justifica plenamente el crecimiento de la reflexion sobre el derecho econémi-
co con sus dmbito y alcance bien definidos, solo asi se tendrd una herramienta preci-
sa para alcanzar un mejor grado de desenvolvimiento econémico y social, atendien-
do la visién latinoamericana de esta nueva disciplina juridica.

Hasta la actualidad, la experiencia del Ecuador y de otros paises cercanos de-
muestra un cierto aletargamiento de la reflexion tedrica sobre las nuevas facetas del
derecho, entre ellas la del derecho econémico. Para revertir la situacién es de espe-
rar que en el medio se participe activamente para atizar las dindmicas de andlisis y
estudio, respecto a tan importante manifestacion de la ciencia juridica.

98. Santos Pastor, Sistema juridico y economta. Una introduccion al andlisis econémico del derecho, Madrid, Tec-
nos, 1989, pp. 115-131.
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Integracion europea
y parilamentos nacionales

Claudia Storini*

La interconexion y dependencia reciproca entre Derecho comunitario y constitu-
ciones nacionales estan aceptadas en la actualidad como un lugar comdn en el
Derecho Publico europeo, resultando casi explicitas en conceptos ya acufiados
como el de multilevel constitutionalism de Pernice o el “constitucionalismo
dual” de von Bogdandy. El articulo se detiene en el analisis de las influencia y
del complejo juego de relaciones entre parlamentos nacionales y Unién Europea,
enmarcandose claramente en el nuevo constitucionalismo europeo “multinivel”.
En él se analiza la interdependencia entre Derecho comunitario y derechos na-
cionales en materia parlamentaria. De modo descriptivo y analitico se estudia el
papel que los parlamentos nacionales pueden y deben representar en el proceso
de integracion europea asi como en la busqueda de su mayor democratizacion y
se ofrecen los elementos necesarios para valorar juridicamente en qué medida
realmente lo representan.

FORO —

PLANTEAMIENTO GENERAL

1 Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa supone, por lo

general, un avance en la institucionalizacién de los mecanismos de participa-
cién democriética.! Entre estos avances pueden destacarse el aumento del papel y del
poder del Parlamento Europeo, la creacién del derecho de iniciativa ciudadana, el re-
conocimiento y promocién del papel de los interlocutores sociales y el reforzamien-
to del papel de los parlamentos nacionales. El reconocimiento de la relevancia del
control efectuado por estos ultimos sobre sus respectivos gobiernos como instrumen-

*  Investigadora del Programa Juan de la Cierva.

1. Alos pocos dias de terminar este trabajo se asisti6 al “no” del pueblo francés y holandés a la ratificacién del Tra-
tado constitucional. Ante ello, en la Declaracién de los jefes de Estado y de gobierno de los estados miembros
de la Uni6n sobre la ratificacién del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa (Consejo Eu-
ropeo de los dias 16 y 17 de junio de 2005), SN 117/05, se afirma que “Hemos procedido a un repaso general
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to para garantizar el respeto del principio democratico se halla en el Titulo VI del
Tratado dedicado a “la vida democratica de la Unidn”, en cuyo articulo 45.2 se esta-
blece tanto la representacion directa de los ciudadanos a través del Parlamento Euro-
peo como la que podriamos definir “indirecta”, a través de los representantes de los
gobiernos en el Consejo Europeo y de Ministros, responsables ante los parlamentos
nacionales elegidos por sus ciudadanos. El control, por parte de los parlamentos na-
cionales, de las actuaciones de sus representantes gubernamentales se vuelve, de es-
ta manera, un elemento esencial para que el sistema comunitario cumpla con el prin-
cipio democrdtico y con la necesidad de que estos 6rganos participen en el respecto
del pluralismo politico en los procedimientos de toma de decisién comunitarios, ase-
gurando asi una verdadera conexidn entre instituciones comunitarias y ciudadanos.

Como es conocido, son muchos los interrogantes acerca de la garantia de la de-
mocracia, surgidos a raiz del impacto de los procesos de globalizacién? y, aun mds,
aquellos planteados en relacién con los procesos de integracién supranacional. En es-
te dmbito el tema del déficit democrdtico ha llegado a ser un aspecto central de los
estudios sobre las transformaciones del concepto de Estado en el siglo XX.3 En este
sentido, y por lo que concierne la Unién Europea, si bien es cierto que todas las re-
ferencias al Parlamento Europeo y a los parlamentos nacionales orbiten siempre en

del proceso de ratificacién del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa. Este Tratado es el
fruto de un proceso colectivo destinado a dar la respuesta adecuada para un funcionamiento mas democratico,
mds transparente y mds eficaz de una Unién Europea ampliada. (...) Hasta la fecha, diez estados miembros han
concluido con é€xito los procedimientos de ratificacién y han manifestado de este modo su adhesién al Tratado
Constitucional. Hemos tomado nota de los resultados de los referendos celebrados en Francia y los Paises Ba-
jos. (...) Este periodo de reflexidn se aprovechard para hacer posible en cada uno de nuestros paises un amplio
debate en el que participen los ciudadanos, la sociedad civil, los interlocutores sociales, los parlamentos nacio-
nales y los partidos politicos. (...) Volveremos a reunirnos durante el primer semestre de 2006 para proceder a
una valoracién de conjunto de los debates nacionales y acordar los préximos pasos del proceso”. En el conven-
cimiento de que se encontrardn los medios para que la Uni6n siga progresando y en aras a la mejor comprensién
de un pequefio, aunque no irrelevante, fragmento del proyecto europeo se decidié seguir adelante con la publi-
cacién del mismo sin proceder a modificacién alguna.

2. Sobre el problema de la democracia de las organizaciones politicas posnacionales véase, entre otros, J. Haber-
mas, La costellazione postnazionale, Milan, Feltrinelli, 1999; A Baldassarre, Globalizzazione contro democra-
zia, Bari-Roma, La terza, 2002; y “Globalizzazione e internazionalizzazione delle decision” en S. Labriola, dir.,
Ripensare lo Stato, Milano, Giuffre, 2003, pp. 81 y ss.

3. Los “déficit” que, ya desde hace tiempo, se imputan a la Unién Europea son basicamente tres: el de libertad, pro-
ducto de las deficiencias en el reconocimiento de los derechos y libertades fundamentales; el de democracia pro-
ducto de la insuficiencia o falta de instrumentos de participacién de los ciudadanos en la toma de decisién en se-
no de la Unidn; y el que podria denominarse “déficit de descentralizacién”, generado por la insuficiencia de par-
ticipacién de los entes territoriales en el proceso de integracién. Asi P. Pérez Tremps, “La reforma del senado
ante la Unién Europea”, en Ante el futuro del Senado, Barcelona, Generalitat de Catalunya / Institut d’Estudis
Autondmics, 1996, p. 434. Mis en general sobre otros aspectos problemadticos del déficit democritico comuni-
tario, véase, D. Santonastaso, La dinamica fenomenologica della democrazia comunitaria. Il déficit democrati-
co delle istituzioni e della normazione dell’ UE, Nipoles, Jovene, 2004.
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torno a la nocién de déficit democrdtico, este dltimo reviste un significado diferente
segun sea valorado en relacion con el primero o con los segundos.

La doble realidad representada por dicha nocion se expresé en términos claros ya
en 1996 en el documento elaborado por el Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores
para la Conferencia Intergubernamental. En este tltimo se afirmaba que “Todo pare-
ce indicar que la cuestion del reforzamiento de los poderes del Parlamento Europeo
va a ser crucial y una de las mas polémicas durante la conferencia. Ya que, frente a
la escuela que podriamos identificar como integracionistas partidaria de dotar de ma-
yor legitimidad democratica al sistema a base de aumentar las responsabilidades del
PE, la posicidn britanica, danesa y de una parte de la mayoria gubernamental france-
sa ird mas bien en la direccion de limitarlas o, si acaso, contenerlas en su nivel ac-
tual, ya que para todos ellos la verdadera legitimidad radica en los parlamentos na-
cionales” .4

A este respecto debe recordarse que las Comunidades Europeas se constituyen ba-
jo la férmula de “organizacion supranacional”.5 Una férmula que, siendo distinta del
modelo tradicional de relaciones internacionales, tampoco puede calificarse como de
Derecho constitucional .6 De ahi que, aunque ya no se considere al Parlamento Euro-
peo como “la tinica asamblea parlamentaria internacional del mundo”,” y se entien-
da el concepto de integracién como concepto auténomo, no puede olvidarse que el
fundamento democrético de la estructura institucional comunitaria resulta todavia
débil.8 Esta es la raz6n por la que la idea de “déficit democratico” comunitario se en-
cuentra asumida de forma undnime aunque difieran las consideraciones respectos de
su intensidad y de su alcance institucional.

4. La Conferencia Intergubernamental de 1996. Bases para una reflexion, Madrid, Ministerio de Asuntos Exterio-
res, 1995, p. 64.

5. Los criterios que fundamentaron la antigua discusion acerca de la distincién entre organizaci6n internacional y
organizacién supranacional no son unanimes en la doctrina. Para algunos el caricter supranacional no hace que
los tratados comunitarios sean ajenos al Derecho internacional, sino que representen un continuum de este ulti-
mo; véase, por ejemplo, M. Waelbroek, “Contribution a I’étude de la nature juridique des Communautés euro-
péennes”, en varios autores, Problémes de droit des gens, Paris, A. Pedone, 1964, p. 515. Otros defienden una
diferenciacion que se basa en la naturaleza juridica completamente distinta de los dos tipos de organizacién, véa-
se, entre otros, M. Medina Ortega, La Comunidad Europea y sus principios constitucionales, Madrid, Tecnos,
1974, pp. 104 y ss.

6. Sobre las problemiticas constitucionales planteadas por el fenémeno juridico comunitario véase P. Pérez
Tremps, Constitucion espafiola y Comunidad Europea, Madrid, Civitas, 1993, pp. 21-23, y bibliografia alli ci-
tada.

7. Asi C. Guazzaroni, en Seminario internazionale su Parlamento Europeo e Parlamenti Nazionali dei Paesi de-
lla Comunita Europea, Milan, Giuffré, 1984, p. 6.

8. Asi P. Pérez Tremps, Constitucién espafiola y Comunidad Europea, p. 35.
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Frente a esta situacién es licito preguntarse: jhasta qué punto el principio demo-
créitico puede entenderse actualmente respetado —y hasta qué punto podria serlo en
el futuro- sin abandonar del todo aquellos principios que se basan en la cooperacién
entre los estados soberanos y dejar que todo el sistema comunitario se base sobre los
principios de la integracién? A esta cuestién pueden darse dos tipos de respuestas:
por una parte, la que prevalece en la mayoria de los debates doctrinales y que enfa-
tiza la potenciacién de los instrumentos democraticos dentro de la estructura de la UE
incluyendo entre estos, por ejemplo, la reforma del actual sistema de elecciones al
Parlamento Europeo.® Y, por otra, la que concentra su atencién en el incremento de
los instrumentos internos de control democratico a cada uno de los estados miembros
es decir la que estudia el “déficit democratico de segundo nivel”.10

Los argumentos a favor del incremento de los instrumentos democratico dentro de
la organizacién institucional comunitaria no parecen del todo convincentes por diver-
sas razones. En primer lugar, el Parlamento Europeo esté aun lejos, desde el punto de
vista representativo, de poder ser considerado un 6rgano a la par de sus homénimos
nacionales. En segundo lugar, ningtin Parlamento puede actuar adecuadamente como
piedra angular del sistema democratico de un ordenamiento si estd aislado del con-
texto politico y social que le sirve de substrato.!!

Aunque asumiendo que las precedentes consideraciones no aporten argumentos
decisivos contra la posibilidad de reconocer al Parlamento Europeo un papel similar
al de los parlamentos nacionales de los estados miembros, debe evidenciarse que es-
to podria conseguirse tan solo otorgando a la Asamblea Europea ciertas prerrogativas
que respeten los estdndares constitucionales comunes de todo estado democrético.
Prerrogativas que probablemente podrian obtenerse tan solo trasformando la Unién
en un sistema federal. Los contenidos del Tratado constitucional demuestran que tal
desarrollo, por el momento, no puede darse. Sin embargo, lo que si existe es la posi-
bilidad de que pueda darse algiin tipo de democracia real en el dmbito europeo pero
los proyectos para semejante desarrollo, como bien demuestran los nuevos Protoco-
los sobre la funcién de los parlamentos nacionales en la Unién Europea y sobre la
aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, deben buscar en
otro lugar una respuesta al déficit democratico de la Unién, esto es, en un “‘parla-

9. Véanse, entre otros, A. Allue Buiza, El Parlamento Europeo. Poder y democracia en las comunidades europeas,
Valladolid, Universidad de Valladolid, 1990, pp. 56 y ss.; B. Boyice, “The democratic déficit of the European
Community”, en Parliamentary Affairs, No. 46, Londres, 1993, pp. 458 y ss.

10. F.J. Matia Portilla, Parlamentos nacionales y Derecho comunitario derivado, Madrid, CEC, 1999, pp. 105 y ss.

11. Asi A. Pace, “Los retos del constitucionalismo en el siglo XXI”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo,
No. 2, Granada, 2004. P4gina de internet, direccién URL: http://www.ugr.es/%7Eredce/ReDCE2/retos%20ac-
tuales%20del%20constitucionalismo%?20pace.htm (todas las referencias a las paginas de internet han sido veri-
ficadas el dia 14 de febrero de 2005).
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mento nacional-comunitario’ como fulcro y método de decisién y de trabajo de la de-
mocracia parlamentaria en Europa”.!2

Partiendo de las indicaciones formuladas por el Tribunal Constitucional Federal
Alemaén al afirmar que “en la asociacién de estados de la UE, la legitimacién demo-
cratica tiene lugar en virtud de la conexién de la actuacion de los 6rganos europeos
con los parlamentos de los estados miembros”,!? y pasando por las de Duverger se-
gun las cuales “la hora de los parlamentos suena en el reloj de Europa”;!4 puede plan-
tearse la oportunidad de formular soluciones realistas y pragmadticas que otorguen a
los parlamentos nacionales la funcién de legitimar democraticamente el sistema ins-
titucional comunitario.!> El objeto a tratar serd, por tanto, el de c6mo llevar a cabo
esta funcién y cudles son los procedimientos a seguir para reforzar esta faceta de la
legitimidad democrética comunitaria. No obstante, antes de entrar a explicar estos
puntos, parece necesaria una aclaracion. Es cierto que una de las principales tarea lle-
vada a cabo por los parlamentos nacionales en los asuntos europeos es la de autori-
zar los tratados comunitarios. Y lo mismo debe decirse por el 4mbito de actividades
que inciden en el desarrollo legislativo de la normativa comunitaria. Sin embargo, ni
una ni otra afectan a la esencia del tema que ahora se debate, ya que lo que aqui se
discute es precisamente la insuficiencia de estas dos formas de intervencion vy, tal y
como desde el Tratado de Maastricht ha puesto de manifiesto, la necesidad de propo-
ner otros procedimientos que aseguren una mayor intervencién de los parlamentos
nacionales en la fase de elaboracién y toma de las decisiones comunitarias.

PARLAMENTOS NACIONALES
Y ORDENAMIENTO COMUNITARIO

Las modalidades de participacion de los parlamentos nacionales en el sistema co-
munitario pueden ser estudiadas dividiendo en dos los dmbitos de actuacién de estos
6rganos: el comunitario y el nacional. Puede afirmarse que, hasta el debate sobre el
Tratado de Maastricht de 1992, este problema no se planteé de manera firme en las
instancias comunitarias. Hasta entonces, como se ver4, la cuestién se reduce a las res-

12. P. Ridola, “La parlamentarizzazione degli assetti istituzionali dell’Unione Europea fra democrazia rappresenta-
tiva e democrazia partecipativa”, en H. J. Blanke y S. Mangiameli, coords., The European Constitution, Sprin-
ter, Milan, 2005, en prensa, la versién informadtica de este articulo puede consultarse en: URL: http://www.asso-
ciazionedeicostituzionalisti.it// materiali/anticipazioni/democrazia_europa/

13. La sentencia traducida al espaiiol puede consultarse en la Revista de Instituciones Europeas, No. 3, Madrid, Ins-
tituto de Estudios Politicos, 1993, pp. 975 y ss.

14. M. Duverger, Europa de los hombres. Una metamorfosis inacabada, Madrid, Alianza, 1994, p. 287.

15. Entre otros, M. Mazzoni Honorati, La “partecipazione” parlamentare al processo normativo europeo, en Rivista
italiana di diritto pubblico comunitario, Milan, Giuffré, 1995, pp. 27 y ss.
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pectivas esferas nacionales. Maastricht pone en primer plano la discusion acerca de
la transferencia de competencias estatales esenciales,-tradicionalmente ligadas a la
potestad soberana del Estado moderno. Esta discusién agudizé la necesidad de esta-
blecer mecanismos para reforzar el principio democratico en la organizacién y fun-
cionamiento del sistema comunitario. Entre ellos los que recaen en el marco de este
estudio fueron, en primer lugar, el nuevo impulso a las vias de cooperacion interpar-
lamentarias, tanto mediante expedientes que fracasaron come en el caso de la Confe-
rencia de parlamentos, como a través de cauces mas modestos pero mas ajustado a la
realidad come la Conferencia de 6rganos especializados en asuntos comunitarios mas
conocido como Cosac. Y, en segundo lugar, la previsiéon de un medio concreto para
facilitar la funcién de control parlamentario.

Como se apunt6 anteriormente, la Conferencia de parlamentos, aunque fuera la
principal opcioén de cooperacién que se desprende del Tratado de Maastricht, en la
practica no se llegé a convocar nunca.!6 No parece extrafio, por tanto, que el Tratado
de Amsterdam haya cerrado esta via de participacion silenciando toda referencia a
ella en el marco del Protocolo sobre el cometido de los parlamentos nacionales en la
Unién Europea mientras, por el contrario, haya impulsado la Cosac. Este segundo
instrumento de cooperacion previsto en Maastricht era mucho mds modesto ya que
se limitaba a institucionalizar una organizacién nacida en Paris en noviembre de
1989.

La Cosac es, desde su origen, un instrumento de colaboracién interparlamentaria,
a través del cual los 6rganos especializados en asuntos comunitarios de los distintos
parlamentos nacionales debaten en conjunto sus experiencias, problemas y proyec-
tos. A pesar de su naturaleza de érgano de cooperacion interparlamentaria, el Trata-
do de Amsterdam le ha dado un protagonismo institucional propio como instrumen-
to de participacion de los parlamentos en los asuntos comunitarios y, por consiguien-
te, como medio de ampliacion de la legitimidad de éstos. Las modalidades de inter-
vencion de la Cosac en los asuntos comunitarios siguen reguladas por el Tratado de
Amsterdam ya que el de Niza no se hizo eco de las reivindicaciones de la Cosac pa-
ra reforzar su papel. Sus intervenciones no son obligatorias y solo se reconoce la po-
testad de los gobiernos de pedir su opinion sobre proyectos, y la facultad de la pro-
pia Cosac de dirigirse a las instituciones comunitarias.!” Puede afirmarse que, actual-

16. Acerca de los motivos del fracaso de este instrumento de cooperacion interparlamentaria cfr. F.J. Matia Portilla,
Parlamentos nacionales y Derecho comunitario derivado, pp. 67 y ss.; J. Rideau, “La situation des Parlements
nationaux dans I’Union européenne. Un déficit démocratique peut en cacher un autre”, en Mélanges en I’hon-
neur du doyen Paul Isoart, Pedone, Paris, 1996, pp. 324-325.

17. Art. 10 del reglamento de la Cosac. El Reglamento, aprobado por la XXIX Cosac en Atenas los dias 5y 6 de
mayo de 2003, sustituye al Reglamento aprobado en Helsinki los dias 11 y 12 de octubre de 1999. DOUE del 4
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mente, la funcién esencial de la Cosac consiste en que un reducido nimero de parla-
mentarios nacionales, precisamente tres por cada Cdmara en los parlamentos bicame-
rales y seis en los unicamerales, dispongan de informacién directa de las institucio-
nes comunitarias e intercambien puntos de vista dos veces al aiflo, durante un dia y
medio. La Cosac es, por tanto, un foro de debate y, en ocasiones, un lugar de inter-
cambio, no siempre eficaz, de informacién. En este sentido, aunque no se pueda me-
nospreciar este mecanismo de cooperacién, hay que considerarlo como un medio li-
mitado, parcial e incompleto.!8 Estas son las razones por las que, desde hace tiempo,
vienen debatiéndose dentro de la Cosac propuestas renovadoras de mayor o menor
intensidad. En algunos casos se pretende simplemente mejorar su funcionamiento a
través del establecimiento de un secretariado permanente y de unas delegaciones que
no varien en cada edicién de ésta. En otros se plantea la necesidad de su institucio-
nalizacién por los tratados comunitarios, mediante la prevision expresa de una obli-
gacion por parte de las instituciones comunitarias de enviar sus propuestas normati-
vas para que la Cosac pueda examinarlas y, en su caso, criticarlas. Aunque no exista
un acuerdo sobre las modalidades y la extension del cambio, el denominador comun
de todas las propuestas es la necesidad de potenciar la actuacién colectiva de los par-
lamentos nacionales.!® Esta necesidad, sin embargo, deberd respetar dos presupues-
tos, por un lado, las competencias que los tratados otorgan al Parlamento Europeo y,
por otro, las competencias que las constituciones atribuyen a los parlamentos nacio-
nales. Aunque los dictimenes de la Cosac no lleguen a vincular juridicamente ni a
los parlamentos nacionales ni a las instituciones comunitarias, parece claro que su in-
tencion es la de influir de alguna manera en los asuntos comunitarios. Ante ello, hay
que poner de relieve que la posible influencia de la Cosac debe considerarse como
no efectiva para garantizar el principio democrético. Esto, por un amplio abanico de
razones que pueden asi reasumirse primer lugar, porque ¢l nimero de representantes
asignado a cada Estado proporciona una sobre-representacion de las asambleas uni-
camerales y, ademads, determina la imposible representacién de todo los grupos par-
lamentarios, especialmente en el caso de parlamentos nacionales bicamerales. En se-
gundo lugar, en relacién con la conexién entre miembros de la Cosac y su asamblea
legislativa de origen, si no se admite una obligacién de los miembros de defender los

de noviembre de 2004 (C270/1-6). Puede encontrarse en la pagina oficial de la Cosac, direccion URL:
http://www.cosac.org/en/documents/basic/procedures/spanish/

18. M. Delgado-Iribarren, “La funcién de los parlamentos nacionales en la arquitectura europea”, en E. Garcia de
Enterria, dir., La encrucijada constitucional de la Unién Europea, Madrid, Civitas, 2002, p. 381; en el mismo
sentido véase también P. Birkinshaw, D. Ashiagbor, “National participation in community affairs: democracy,
the UK Parliament and the EU”, in Common Market Law Review, Leiden, Kluwer Law International, 1996, p.
513.

19. Para un anilisis de las propuestas de reforma presentadas desde la constitucién de la Cosac hasta la actualidad
véase C. Storini, Parlamentos nacionales y Unién Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005.
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puntos de vistas fijados por su Asamblea, entonces la Cosac no serviria para reforzar
el papel de los parlamentos nacionales sino mds bien para debilitarlos. Al mismo
tiempo negar la libertad de voto a los delegados nacionales plantea otros problemas
como, por ejemplo, limitar la apertura de los debates o favorecer las mayorias parla-
mentarias, asi como el de incidir en la prohibicién de mandato imperativo. En tercer
lugar, el impacto que las decisiones de la Cosac puede tener dentro de los parlamen-
tos nacionales. Las comisiones parlamentarias en las que los participantes en la Co-
sac toman parte deben seguir ejerciendo su funcién de control de las actuaciones de
cada uno de los gobiernos en los ambitos comunitarios. En este sentido, por una par-
te, las decisiones de las Cosac podrian influir sobre las actuaciones de estas Comi-
siones y, por otra, la mayor carga de trabajo por algunos de los miembros de las Co-
misiones nacionales podria menoscabar la funcién de control parlamentario ejercido
por estas.

A la vista de todas estas objeciones la conclusién no puede ser muy optimista. Si
bien algunos de los problemas referidos podrian ser superados a través de una refor-
ma del Reglamento de la Cosac, otros, sin embargo, son més dificiles de resolver. Se
trata, en concreto, de los atinentes a la infrarrepresentatividad de la Cosac respecto
de las comisiones parlamentarias nacionales y, especialmente, de los relativos a la
configuracién de la Cosac como érgano consultivo, ya que, es evidente que, bajo es-
ta ultima hipdtesis, se esconde la voluntad de instaurar una nueva instancia politica
que, como tal, intentaria influir en los asuntos comunitarios.

Las conclusiones del grupo de trabajo encargado, de estudiar “el papel de los par-
lamentos nacionales”,20 asi como la escueta disciplina reservada a la cooperacién in-
terparlamentaria por el Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa,2! parecen demostrar la sensatez de las apreciaciones antes apuntadas.2?

En su informe final el grupo reconoci6 la importancia y utilidad de establecer una
red y de mantener contactos periddicos entre los parlamentos nacionales, para llevar
a cabo un intercambio de informacién sobre métodos y experiencias mas sistematico
y organizado. En este contexto se propuso que la Cosac elaborara un cédigo de con-
ducta o directrices para los parlamentarios nacionales que establezca normas mini-

20. Publicados en el informe CONV 352/02 presentado por este grupo el 22 de octubre de 2002. El texto del infor-
me en versién informaética es disponible en la pagina de internet de la Convencién: URL: http://register.consi-
lium.eu.int/pdf/en/02/cv00/00353en2.pdf

21. El Protocolo, al Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, sobre la funcién de los parlamen-
tos nacionales en la Unién Europea puede consultarse en URL: http://europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/si-
te/es/0j/2004/c_310/c_31020041216es02040 206.pdf

22. Para un estudio sobre los trabajos de la Convencion en este ambito, véase, F. J. Matia Portilla, “Parlamento Eu-
ropeo y parlamentos nacionales: doble legitimidad en el marco de la Unién Europea”, en Revista de Estudios
Politicos, No. 119, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 2003, pp. 191-220.
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mas para ejercer eficientemente el control sobre la actuacion del gobierno.23 Segiin
el grupo, parecia también necesaria una mayor definicién del mandato de la Cosac
con objeto de reforzar su funcién de mecanismo interparlamentario y poder actuar,
como plataforma de intercambio periédico de informacion y buenas précticas, no so-
lo entre las comisiones de asuntos europeos, sino también entre comisiones perma-
nentes sectoriales. “Para ello, deberian poderse convocar conferencias interparla-
mentarias sobre cuestiones especificas, asi como deberfa celebrarse anualmente la
‘semana europea’ para crear en cada Estado miembro una tribuna comin de debates
a escala de la UE sobre cuestiones europeas”.2¢ El informe, ademads, dejaba abierta la
posibilidad de que la Convencién estudiara con mayor detenimiento la existencia de
un margen para crear un nuevo foro de debate sobre las orientaciones de politica ge-
neral y la estrategia de la Uni6n, en el que participen tanto los parlamentos naciona-
les como el Parlamento Europeo.

El primero de los dos articulos del protocolo sobre el cometido de los parlamen-
tos nacionales en la Union Europea, dedicado a la cooperacion interparlamentaria, pa-
rece hacer referencia a la necesidad de coordinar los innumerables foros de coopera-
cién parlamentaria en el dmbito Europeo,?s limitdndose a establecer que los parla-
mentos nacionales y el Parlamento Europeo deberan definir como organizar, poten-
ciar y regular eficazmente dicha cooperacién. El segundo, dedicado a la Cosac, ade-
mds de reproducir lo establecido por el Protocolo anexo al Tratado de Amsterdam, tan
solo se hace eco de algunas de las aportaciones del grupo de trabajo, citando algunos
nuevos cometidos y, mds precisamente, el fomento del intercambio de informacién y
de mejores précticas y la posibilidad de organizar conferencias interparlamentarias
sobre temas especificos, entre otros aquellos relacionados con la PESC y la PESD.

Todo lo hasta aqui apuntado indica que, en este 4mbito, la alternativa para que la
futura Uni6én Europea sea mas democrdtica cimienta sus bases en los ordenamientos
internos de cada uno de los estados miembros. Los parlamentos nacionales tienen, en
consecuencia, una ineludible obligacién que cumplir que es la de ser el cauce que
permita establecer un control democratico de este nuevo poder politico, ejerciendo su

23. En respuesta a esta recomendacion la Cosac aprob6 en su XXVIII reunion las “Orientaciones de Copenhague”,
esto es, normas minimas para las relaciones entre los gobiernos y los parlamentos en los asuntos comunitarios.
DOUE de 2 de julio de 2003 (C 154/1 y 2). El texto de las Orientaciones estd también disponible en:
URL:http://www.cosac.org/en/ documents/basic/rules/spanish/

24. Informe del 1V Grupo de Trabajo, pp. 12-15.

25. Pueden citarse, por ejemplo, la Conferencia de Presidentes de Parlamentos de la Unién Europea y del Parlamen-
to Europeo, el reconocimiento a los eurodiputados nacionales del derecho a asistir a las sesiones del Parlamen-
to nacional o a las de las comisiones encargadas de asuntos europeos. La mayoria de las comisiones del Parla-
mento Europeo mantienen contactos permanentes con los parlamentos nacionales mediante reuniones bilatera-
les o multilaterales y visitas de presidentes o de ponentes. Las oficinas de los parlamentos nacionales ante la
Unién Europea.
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influencia sobre quienes forman parte de los 6rganos decisorios del sistema institu-
cional europeo.

LAS EXPERIENCIAS NACIONALES
DE PARTICIPACION Y CONTROL PARLAMENTARIO
DE LOS ASUNTOS EUROPEOS

El derecho constitucional de la integracidn, en este 4mbito, empezé a desarrollar-
se muy tempranamente, mucho antes del Tratado de Maastricht. Casi todos los esta-
dos miembros habian iniciado procedimientos, mas o menos intensos, para el debate
en su seno de los asuntos comunitarios.26 Asi que, desde la decision del Bundestrat
alemdn de 1957 de crear un Comité especializado en asuntos europeos, todos los par-
lamentos nacionales fueron creando 6rganos, normas y procedimientos para contro-
lar sus respectivos gobiernos en sus actuaciones a nivel comunitario. No obstante, la
diferente significacién que cada parlamento ha otorgado a los conceptos de control,
intervencion y escrutinio, hace que el abanico de modalidades de participacion de los
parlamentos nacionales en las cuestiones europeas sea muy amplio.

Para comprender el alcance de la intervencion de los parlamentos nacionales en
las cuestiones europeas hay que empezar teniendo presente que dicha intervencion se
ve mediatizada por algunos elementos internos de cada uno de los ordenamiento. En
buena medida, la manera en que esa participacion se ha ido conformando en cada uno
de los estados se explica por la configuracion constitucional y legal de la posicién del
Parlamento y de sus relaciones con el Poder Ejecutivo, asi como por las propias tra-
diciones y circunstancias politicas. Para entender el desarrollo de la prictica danesa
hay que, por ejemplo, tener en cuenta la tradicional intervencion del Folketing en la
politica exterior, explicada, a su vez, por la también tradicional existencia de gobier-
nos de coalicion en Dinamarca.?” Estos datos también pueden ser ttiles para enten-
der las razones de la inexistencia de instrumentos normativos uniformes para regular
estas cuestiones.

La participacién del Parlamento en los asuntos europeos esta prevista en distintas
constituciones nacionales con diversa intensidad. Asi sucede, por ejemplo, en Alema-
nia, Francia, Portugal y Suecia.2® Por el contrario, otras constituciones como son la

26. Para una anélisis de la evolucién del control parlamentario de los asuntos europeos véase C. Storini, Parlamen-
tos nacionales y Union Europea.

27. En H. Hegeland, 1. Mattson, “To have a voice in the matter: a comparative study of the Swedish and Danish Eu-
ropean committees”, en Journal of Legislative Studies, No. 3, Londres, 1996, p. 200.

28. Art. 23 Constitucién alemana, 163.f y 197.i Constitucién portuguesa, 88.4 Constitucién francesa.

FORO 178



Integracién europea y parlamentos nacionales

de Espafia, Dinamarca e Italia, ignoran el fenémeno. En estas ultimas, la participa-
cion es regulada exclusivamente bien por disposiciones legislativas, establecidas a
veces en el momento de la ratificacion de los tratados constitutivo o de adhesion, se-
gin el caso de que se trate, o bien en los textos internos de los parlamentos en cues-
tién.2o

Desde el punto de vista funcional la presencia o no de disposiciones constitucio-
nales que se encarguen de disciplinar este d&mbito de intervencién parlamentaria no
tiene un gran significado. Es mas, en aquellos estados en los que la regulacion cons-
titucional de esta materia es inexistente sucede por el contrario que el desarrollo ma-
terial de 1a misma estd especialmente avanzado y dotado de efectividad. Tal es el ca-
so de Dinamarca, mientras lo contrario sucede en Francia donde el reconocimiento
constitucional de la materia que nos trae al caso no garantiza el ejercicio de un papel
efectivo del Parlamento.

Los avances realizados en Dinamarca desde 1973, con respecto a la participacién
de su Parlamento en la toma de decisiones comunitarias, demuestran que es posible
adaptar el ordenamiento a nuevas realidades, si realmente existe el deseo politico de
salvaguardar los principios basicos de la Constitucidn. El proceso de toma de deci-
siones comunitario representaba un problema en relacion con el parlamentarismo
previsto en la Constitucion danesa. Asi que, aunque la Constitucién no contenia nin-
guna provision que garantizara la influencia del Folketing en las politicas danesas en
la Unién, este problema fue resuelto en una forma flexible y satisfactoria.

Todo ello demuestra que no existe una proporcionalidad entre el rango de las nor-
mas que regulan la participacion de los parlamentos nacionales en los asuntos euro-
peos y la efectividad de dicha participacién.

LAs COMISIONES ENCARGADAS
DE LOS ASUNTOS EUROPEOS

Por lo que respecta la configuracion de estos drganos de control, en los parlamen-
tos bicamerales por regla general se ha constituido una Comisién especializada en
asuntos europeos por cada Cdmara, aunque existen casos como el espafiol y el irlan-
dés en los que solo hay una Comisién Mixta. Como ha puesto de relieve la doctrina

29. Ley belga del S mayo 1993, Ley danesa No. 447, 11 octubre 1972, leyes federales alemanas de 12 marzo 1993,
Ley espaiiola 8/1994, Ley finlandesa de 31 diciembre 1994, Ley francesa 1979-564, modificada por las leyes
1990-385 y 1994-476, Leyes italianas 183/1987, 86/1989, 242/2000, Ley portuguesa 20/1994, Ley austriaca
1913/1094. Reglamentos de las Camaras: para el Reino Unido, Standing Orden num. 127, para Bélgica art. 100
de la Cdmara de los Representantes y art. 62 bis del Senado, Grecia art. 32.a.
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la existencia de 6rganos mixtos en parlamentos bicamerales, ademas de suscitar pro-
blemas practicos y disolver, hasta cierto punto, las funciones de cada una de las Ca-
maras, puede alterar la relacién entre mayorias y minorias, modificando asi, inevita-
blemente, la representacion otorgada por los ciudadanos a unos y otros partidos po-
liticos en el Parlamento.3¢ Estos problemas desaconsejan la solucién adoptada por
Espaiia de crear una Comisién Mixta.

La composicion de las Comisiones especializadas en asuntos europeos e€s muy va-
riada desde los 16 miembros del “Comité Selecto” de la Cdmara de los Comunes bri-
tanica a los 42 de la Comisién Mixta espafiola. De igual manera difieren sustancial-
mente de unos a otros parlamentos las formas de llevar a cabo el examen de los asun-
tos europeos. En general, puede afirmarse que en aquellos estados miembros que dis-
ponen de un sistema de control débil las funciones de estos 6rganos son andlogas a
las de otras Comisiones parlamentarias, esto es, recabar las informacion y documen-
tacion que precisen del Ejecutivo, celebrar debates, requerir la comparecencia de
miembros del Gobierno para que informen sobre asuntos relacionados con la Unién
o0 aprobar iniciativas en materia comunitaria. En otros casos, estas comisiones se con-
figuran como atipicas, con funciones propias que pueden, en la prictica, afectar las
propias competencias de las Cdmaras. Asi, por ejemplo, la Comisién para las relacio-
nes con Europa del Parlamento danés que no prepara el trabajo del pleno de la Ca-
mara, sino que lo sustituye y negocia directamente con el Gobierno, o de la Comi-
si6n Europea del Bundesrat aleman creada en 1988 para que decida en nombre de la
Cémara cuando una cuestién es muy urgente y no puede ser tratada por el Pleno en
breve plazo. En otros casos, como en el del Bundestag aleman, las comisiones parla-
mentarias pueden elaborar informes en nombre de la Cdmara.3!

El mayor problema que plantean las comisiones especializadas en asuntos euro-
peos radica en la dificil delimitacién de su dmbito de actuacién respecto de las otras
comisiones permanentes. El 4mbito de las primeras es horizontal y en €l se ven invo-
lucradas competencias propias de otras comisiones como, por ejemplo, la de asuntos
exteriores, agricultura, medio ambiente, defensa, justicia o de interior; y, mis en ge-

30. Segiin P. Pérez Tremps, “la existencia de 6rganos mixtos en parlamentos bicamerales viene a representar una
cierta ruptura de la légica representativa de cada una de las cdmaras. En efecto, en la medida en que el bica-
meralismo responda a un doble principio de representacién, como es el caso espafiol, un 6rgano mixto viene
a confundir ambas ‘legitimidades’”, “La débil ‘parlamentarizacién’ de la integracion europea”, en E. Garcia
de Enterria, dir., La encrucijada constitucional de la Union Europea, p. 405. Véase, también, F. J. Matia Por-
tilla, Parlamentos nacionales y Derecho comunitario derivado, pp. 158 y ss.; M. Daranas Paldez, “La Comi-
sién Mixta para las Comunidades Europeas”, en Noticias de la Comunidad Econdmica Europea, Valencia,
1988, pp. 39 y ss.

31. A.]. Cygan, National Parliaments an Integrated Europe. An Anglo-German Perspective, Londres/New York,
Kluwer Law International, 2001, pp. 113 y ss.
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neral, podria afirmarse que, actualmente, son pocas las comisiones cuyas competen-
cias materiales no se vean afectadas por actividades comunitarias. La solucién més
razonable para este problema parece consistir en la especializacién de las funciones
de las Comisiones para los asuntos europeos. Es decir, se trata de que realicen fun-
ciones distintas no solo de las que llevan a cabo las otras comisiones permanentes,
sino, también, en el caso de parlamentos bicamerales, de las atribuidas a las comisio-
nes homénimas en cada una de las cdmaras. Los medios para conseguir esta finali-
dad pueden ser varios. En el Parlamento inglés, que debe considerarse como el que
mejor ha desarrollado esta especializacion, aunque ambas cdmaras examinen la tota-
lidad de los documentos presentados por el gobierno, los procedimientos seguidos di-
fieren completamente. Baste aqui evidenciar la diferencia entre sus nombres, el Co-
mité de la Camara de los Lores es el Comité Selecto para la Unién Europea, mien-
tras que el de la Cdmara de los Comunes se denomina Comité Selecto para la Legis-
lacién Europea. De alli que el Comité Selecto de la Camara de los Lores, como su
nombre indica, tiene un espacio de actuacién mucho mas amplio en comparacién con
el de la Camara de Comunes, cuya Unica tarea es examinar las propuestas legislati-
vas europeas. La importante funcién de “reflexién” y debate sobre las cuestiones eu-
ropea que el Comité Selecto de la Camara de los Lores, desde un principio, ha lleva-
do a cabo hace que este se considere como el instrumento mas fuerte de control en
ambas cdmaras. Ello porque la solvencia y el prestigio de sus informes es reconoci-
do mas alld del Reino Unido. Quizds la observacién mas clara sobre Comité Selecto
de la Camara de los Lores y la que mejor ilustra su naturaleza es la de Donald Shell
que describe este 6rgano como “especificamente activo mds que simplemente reacti-
vo en el desarrollo de sus funciones”.32 En este sentido, el trabajo del Comité Selec-
to sobre la Legislacion Europea debe considerarse como esencialmente reactivo, ,
aunque sus funciones se hayan modificado, sigue siendo acertado describir la tarea
primaria de este Comité como de examen técnico de las propuestas legislativas co-
munitarias, es decir, un examen que necesariamente corresponde a la agenda fijada
por el Consejo de la Unién. Esto permite que tanto en los Comités Permanentes, co-
mo, ocasionalmente, en la propia Camara. Asimismo, pueda llevarse a cabo, rapida-
mente, un debate con conocimiento de causa. Asimismo, el Comité Selecto lleva a
cabo lo que la House’s Standing Order numero 143 denomina “burglar alarm”, una
informacién de urgencia para que la Camara pueda estar siempre al tanto de las cues-
tiones mas relevantes.33 La tercera y dltima tarea de este 6rgano es la de mantener y

32. “The European Communities Select Committees”, en G. Drewry, edit., The New Select Committees, Londres,
Kluwer Law International, 1985, p. 246.

33. En The European Scrutiny System in the House of Commons, A short guide for Members of Parliament by the
staff of the European Scrutiny Committee, pp. 37-39, disponible desde internet en: http://www.parliament.uk-
/parliamentary_committees/european_scrutiny/the_european_scrutiny_system_in_the_house_of_commons.cfm
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sistematizar las relaciones entre la Cdmara y el Gobierno en temas europeos y, sobre
todo, controlar el cumplimiento por parte del Gobierno de las obligaciones que se le
imponen para garantizar un control eficaz, por parte del la Cdmara, de sus tomas de
decisiones dentro del Consejo de la Unidn.

En el Parlamento danés por el contrario se ha utilizado el instrumento de la coo-
peracion entre la Comisién para los Asuntos Europeos y sus otras Comisiones per-
manentes. Las Comisiones se informan reciprocamente acerca de las repercusiones
de las iniciativas comunitarias sobre el propio dmbito de competencia, y la Comisién
para los Asuntos Europeos sigue siendo la tinica que pueda formalizar un mandato de
negociacion, jugando un papel de coordinacién de las demds comisiones. El crecien-
te papel de las demds comisiones parlamentarias permanentes dentro del procedi-
miento de control de los actos comunitarios es indudablemente un avance para el pro-
ceso de toma de decisiones, en orden a mantener una determinada posicién en el
Consejo de la Unidn, no obstante, la cooperacion ha dado lugar a cierta rivalidad en-
tre 1a Comisién para los Asuntos Europeos y las demds comisiones. Estas tultimas
pueden, en la préctica, llegar a influenciar hasta tal punto a los ministros que luego
podria ser dificil conseguir cambiar su punto de vista sin causar un problema politi-
co, mds atn, si se considera que las opiniones de las demds comisiones permanentes
podrian definirse como mucho mads técnicas, mientras que la Comisién para los
Asuntos Europeos en su papel de coordinador debe siempre tomar en consideracién
dmbitos politicos mds amplios.34 En Espaiia la creacién de subcomisiones en el seno
de la Comisién Mixta para la UE es habitual, pero, en general, con el tinico objetivo
de analizar y estudiar alguna cuestién concreta, y no como mecanismo ordinario de
organizacién del trabajo.

LA INCIDENCIA DE LA ACTIVIDAD DE CONTROL

Por lo que concierne a la incidencia del control parlamentario en relacién con las
propuestas legislativas y los otros documentos europeos, esta puede ser evaluada en
relacién a diferentes momentos del mismo procedimiento de control; en primer lugar
el envio y la recepcidn de los documentos; en segundo lugar el examen de las inicia-
tiva europeas; y, por dltimo, la deliberacién y la reserva de examen parlamentario.

Dentro del primer bloque se encuentra la cuestion relativa al tipo de documentos
remitidos a los parlamentos por sus gobiernos. Y mds precisamente a la extension del

34. F. Laursen, “Parliamentary bodies specializing in European Union Affaire: Denmark and the Europe Committee
of the Folketing”, en F. Laureen, S. Pappas, coords., The changing role of Parliaments in the European Union,
Maastricht, Institute of Public Administration, 1995, p. 50.
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ambito de la intervencién parlamentaria. Esta puede desarrollarse en relacién, por un
lado, con los documentos emanados por la comunidad, es decir, las propuestas norma-
tivas y otros documentos que aiin siendo mds o menos formalizados no tienen fuerza
normativa y, por otro, con los documentos procedentes del segundo y tercer pilar.

Por lo que concierne el pilar comunitario, la intervencion parlamentaria estd pre-
vista de manera general en relacién con todos los documentos emanados por la Co-
munidad y, en especial, todas las propuestas de actos normativos. En relacién con do-
cumentos procedentes de los otros pilares la practica es mucho mds variada. Los pai-
ses que reciben la informacién de todos los documentos de la Unién Europea son,
ademds de los paises nordicos, Italia, Reino Unido, Alemania, Francia y Austria.3s
Esto no significa que los demds paises no reciban informacién sobre estos documen-
tos pero si que la transmision de dicha informacién depende exclusivamente de la vo-
luntad del Ejecutivo. A este respecto hay que tener en cuenta el desarrollo experimen-
tado, con la aprobacién del Tratado de Amsterdam, por los dos pilares de coopera-
cién, y, sobre todo, por el de Cooperacién Policial y Judicial en materia penal, cuyo
funcionamiento, aunque no responda al esquema juridico de la integracidén, ya no en-
caja en las técnicas de cooperacidn. Por estas razones el dmbito de control de la Co-
misiones deberia extenderse, en todo los ordenamientos, a todos los documentos pro-
cedentes de estos pilares.

En este mismo bloque, a su vez, figura el condicionamiento sobre la eficacia del
control parlamentario, provocado por el tiempo que media entre la presentacién de
las propuestas a las cdmaras y el voto en el Consejo. Aqui hay que citar, en primer
lugar, la cuestion relativa a las modalidades a través de las cuales se disciplina el en-
vio por parte del Gobierno de los documentos pertinentes en funcién del 4mbito de
intervencion parlamentaria. El Tratado de Amsterdam, aunque formalizando a nivel
europeo el compromiso de los Gobierno, no establece plazos concretos, y la mayoria
de las disposiciones internas que disciplinan este aspecto tampoco parecen hacerlo de
manera mds exhaustiva. Baste con citar, por ejemplo, el ordenamiento danés que pre-
vé la transmisidn de las iniciativas legislativas tan pronto como sean traducidas a su
idioma, o el alemdn en el que se establece la obligacién del Gobierno de informar ex-
tensivamente y lo mds pronto posible.36 En Espaiia 1a Comisién Mixta aprob6 por

35. En el caso italiano el &mbito fue ampliado con el art. 6 de la Ley 422/2000, con ¢l que el legislador intervino di-
rectamente en la disciplina general de la Ley 86/89, “La Pergola”, introduciendo el art. 1 bis, “Transmision al
Parlamento y a las Regiones de los proyectos de actos comunitarios”. La Ley, definitivamente aprobada por el
Senado de la Repiiblica el 19 de enero de 2005, todavia pendiente de promulgacion y publicacion, que estable-
ce “Normas generales sobre la participacién de Italia al proceso normativo de la Unién Europea y sobre los pro-
cedimientos de ejecucion de las obligaciones comunitarias” extiende aun mas este 4mbito incluyendo también
los libros blancos, verdes y las comunicaciones de la Comision.

36. A.J. Cygan, National Parliaments an Integrated Europe. An Anglo-German Perspective, p. 118.
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unanimidad, en la V legislatura, una Proposicién no de ley por la que se instaba al
Gobierno para que exigiera a la Comisién Europea el envio inmediato en castellano
de todas sus propuestas legislativas para que este pueda, a su vez, remitirlas con ce-
leridad al Parlamento.3’ Es evidente que la ausencia de plazos concretos facilita la
apatia o simplemente una inercia dificilmente controlable que, en algunos casos, pue-
de incidir significativamente sobre la efectividad de la intervencién parlamentaria.
En segundo lugar, y en relacién con la recepcién de los documentos por parte de las
Comisiones parlamentarias, existen en muchos pafses unos tramites burocriticos que
ordinariamente la retrasan. Asi, en el caso espaiiol, los pasos desde la recepcion de
un documento por la Representacién Permanente hasta el ingreso del mismo en la
Comisién Mixta son, en primer lugar, su envio al Ministerio de Asuntos Exteriores,
de alli al Ministerio de Presidencia que, a su vez, lo remite a los registros de las Ca-
maras para, finalmente, pasar por el acuerdo de traslado de las Mesas después del
cual se remite a la Comisién Mixta. Un sistema tan complejo solo puede influir ne-
gativamente en el eficaz desarrollo de las funciones de la Comisién mixta.

Las problematicas hasta aqui analizadas, eso si con diversos grados de compleji-
dad, son comunes a la mayoria de los ordenamientos nacionales. La inflexién se pro-
duce respecto del segundo momento en el que inicialmente se ha dividido el proce-
dimiento de control parlamentario con el fin de evaluar su incidencia, es decir, el exa-
men de las iniciativas europeas por parte del érgano parlamentario especializado.

Los rasgos de los modelos més avanzados son los siguientes; en primer lugar, la
existencia de un 6rgano especializado encargado de un primer somero examen de la
documentacién presentada. Su composicién es normalmente reducida como en el ca-
so de los Subcomité de la Cdmara de los Lores, o de la Mesa de la Delegacion fran-
cesa. El importante numero de documentos a analizar38 y la brevedad del tiempo del
que disponen han llevado ha reforzar el personal técnico de soporte a las Comisio-
nes, para poder llevar rdpidamente a cabo tareas puramente administrativas como la
de ordenar toda la documentacién recibida, conseguir del Gobierno los informes pen-
dientes, etc. Una vez seleccionados, por este 6rgano, los asuntos que no necesitan
atencion parlamentaria de los que susciten algin interé€s, estos tltimos bien se remi-
ten a las comisiones especializadas, como en el caso de la Cadmara de los Comunes y
de la Delegacion francesa, o bien se estudian por el propio érgano que las recibe, co-
mo en el caso subcomité de la Camara de los Lores.

37. Seccién No. 12 de 1a V legislatura (DSCG/CM/V/42).
38. El niimero exacto puede consultarse en el informe de discusion National Parliaments en the European Architec-
ture: elements for establishing a best practice mechanism, elaborado por A. Maurer y presentado como docu-

mento de trabajo No. 8, al IV Grupo de la Convencidn. Puede consultarse en URL: http://european-conventio-
n.eu.int/docs/wd4/1380.pdf
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En general el efecto mas evidente de la labor de las Comisiones de asuntos comu-
nitarios consiste en que el Parlamento nacional, en general, y, en particular, la oposi-
cién al Gobierno, puedan controlar e intentar influir en la decisién que su Gobierno
adopte en el Consejo de la Unién Europea. Las férmulas para conseguir este objeti-
vo son muy variadas. En los paises escandinavos, bien en las sesiones semanales, o
bien antes de la celebracién de un Consejo de la UE, los ministros o el ministro com-
petente comparecen ante la Comisién en una reunion a puerta cerrada.’® Alli se de-
bate el asunto, formalizando un mandato que vinculari al Gobierno acerca de la po-
sicién a defender en el Consejo de la Unién. Los mandatos de negociacién, aunque
sean politicamente vinculantes, suelen ser bastante indeterminados en su formula-
cién, con el fin de permitir un cierto margen de actuacién al Gobierno en sus nego-
ciaciones con los restantes estados miembros. En cualquier caso, el gobierno debera
actuar dentro de los limites del mandato. Esto implica que si la iniciativa legislativa
sufre modificaciones importantes el Ministro danés debera pedir el aplazamiento de
la decisién invocando la reserva de examen parlamentario y volver ante la Comisién
para conseguir otro mandato.4? El procedimiento seguido en la Comisién de la Ca-
mara de los Comunes se inicia con “la hora” de preguntas al Ministro, a la que sigue
el debate propiamente dicho al que asiste el representante gubernamental que, a tra-
vés de este mecanismo, puede conocer la opinién de los parlamentarios. En la Cama-
ra de los Lores las Subcomisiones europeas elaboran un nimero reducido de infor-
mes que persiguen, en primer lugar, un examen riguroso, profundo y detallado de los
problemas que los diferentes actos europeos pueden plantear en relacién con el orde-
namiento ingles y, en segundo lugar, la sistematizacion de los criterios propuestos pa-
ra solucionarlos. Estos informes se someteran luego a la deliberacion del Pleno.

Todos los demds parlamentos se limitan, sin regularidad alguna, a someter a deli-
beracién, en Comisién o en Pleno, aquellos asuntos comunitarios que consideren mas
relevantes, con una pretension de control e influencia en los criterios gubernamenta-
les. No obstante, la influencia de estas Comisiones sera efectiva solo si la discusion
se llevara a cabo antes de que se tome la decision, es decir, antes de la reunién del
Consejo de la Unién en cuyo orden del dia esté incluido el asunto en cuestién. Para
ello, en el ordenamiento de muchos estados se ha establecido una “reserva de exa-
men parlamentario”, lo cual nos introduce en el tercer momento del procedimiento a
través de los cuales se ha intentado evaluar la incidencia del control parlamentario
sobre los asuntos europeos.

39. F. Laursen, “Parliamentary bodies specializing en European Union Affairs: Demmark and the Europe Commit-
tee of the Folketing”, p. 47.

40. F. J. Matia Portilla, Parlamentos nacionales y Derecho comunitario derivado, p. 123.
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Dicha reserva ha sido homogeneizada, en parte, por el Protocolo sobre el cometi-
do de los parlamentos nacionales en la Unién Europea que establece un plazo de seis
semanas entre el momento en que la Comisién trasmita al Consejo una propuesta le-
gislativa o de otras medidas y su insercién en el orden del dia del Consejo.

Con esta reserva el Gobierno se compromete a no manifestar su criterio en el Con-
sejo de 1a Unién Europea hasta que el Parlamento haya tenido oportunidad de deli-
berar sobre el asunto.

La reserva parlamentaria se ha establecido en los ordenamientos de los estados
miembros con muy diversos instrumentos normativos,*! y también son diferentes las
cldusulas de salvaguarda para el Gobierno que, por lo general, se aplican por urgen-
cia, o cuando una cuestién se considere rutinaria, de poca relevancia o sustancial-
mente igual a otra ya tratada. El ministro competente puede también expresar su opi-
nion si considera que existen especiales razones que le impiden esperar u otros mo-
tivos de interés nacional, y que permiten no respectar la reserva, con el compromiso,
esto si, de dar cuenta “a posteriori”’ a la Cdmara.

El problema que plantea la “reserva de examen parlamentario” asi configurada es
la de no cubrir los dos tercios de los puntos incluidos en la agenda del Consejo, ya
que ellos vienen decididos a través de “acuerdos preliminares” dentro del Coreper o
hasta en los grupos de trabajo y, por tanto, con mucha antelacién respecto de la ela-
boracién de las indicaciones parlamentarias.

El objetivo ultimo de estas Comisiones, como ya se ha sefialado, es el influir so-
bre la posicién adoptada por el representante ministerial dentro del Consejo de la
Uni6n a través de un mandato de negociacién. La Comisién danesa es la tinica que
puede imponer tales mandatos al Gobierno nacional, aunque quepa la posibilidad de
que no adopte ninguna posicién en relaciéon con un determinado asunto. En este ca-
so, el ministro gozaré de total libertad para negociar 1o que estime oportuno en el
Consejo de la Unién. Este instrumento si fuera utilizado por todos los ordenamien-
tos permitirfa, més alla de las peculiaridades del modelo danés, la existencia de un
mecanismo de control por parte de la minorfa Parlamentaria, elemento que se confi-
gura como esencial en los estados democraticos, a pesar de que su efectividad en ca-
da momento dependa del apoyo parlamentario con el que cuente el Gobierno. Y ello
porque es imaginable, en virtud de la significativa experiencia de la Comisién dane-
sa, que incluso gobiernos mayoritarios no cuenten, en ocasiones, con la aprobacién
automdtica en el Parlamento de su propuesta de negociacién comunitaria.

41. Se trata, por ejemplo, de preceptos constitucionales en el caso Alemania y Austria, de leyes, en Holanda e Ita-
lia, reglamentos parlamentarios y resoluciones del Comité de procedimiento en Gran Bretafia, de una circular
del Primer Ministro en Francia y de convencién constitucional en Dinamarca.
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Con el andlisis hasta aqui realizado se ha pretendido evidenciar la multiplicidad
de factores que influyen por cada Estado en la intensidad de participacion de sus par-
lamentos en los asuntos europeos. No obstante, debe apuntarse que mds alld de los
concretos procedimientos a través de los cuales se sustancia el control parlamenta-
rios, los factores que mads influyen sobre €l son la tradicion parlamentaria y el papel
que el Parlamento ocupa en el sistema politico, la disciplina parlamentaria de los par-
tidos politicos, la naturaleza de los gobiernos y la estructura juridico-constitucional
del Estado. Por ello, es evidente que en este 4mbito se trata de unas decisiones aut6-
nomas, ya que el papel que tenga cada Parlamento nacional en el tratamiento de los
asuntos europeos es en principio una cuestion interna propia de la autonomia de ca-
da Estado. Sin embargo, existen algunos factores relacionados a la eficacia de este
control que han sido reforzados, con la aprobacién del Tratado por el que se estable-
ce una constitucion para Europa, a través de una disciplina uniforme a nivel comuni-
tario.

LLOS PARLAMENTOS NACIONALES EN EL TRATADO POR
EL QUE SE ESTABLECE UNA CONSTITUCION PARA EUROPA

El Tratado constitucional, en primer lugar, demuestra que una mas intensa par-
ticipacion de los parlamentos nacionales en los procedimientos comunitarios no
distorsiona el funcionamiento de la Unién, ni afiade mayor complejidad a sus pro-
cesos de toma de decisién y de actuacion. En segundo lugar, revela la existencia de
la voluntad a nivel comunitario de hacer efectivas todas aquellas medidas que for-
talecen el papel de estos érganos y, con ello, su funcién de catalizador del debate
comunitario, para que por fin pueda lograrse algiin tipo de conexién entre ordena-
miento europeo y ciudadanos. Pero, sobre todo, apunta a la conciencia de que para
conseguir afianzar el proceso de integracion y su legitimidad democratica no pue-
de prescindirse de una adecuada participacion de los parlamentos nacionales en la
toma de decisiones europeas. Tanto es asi que, en su garantia, el derecho comuni-
tario ha llegado a quebrar el principio de autonomia institucional penetrando en el
derecho interno.

Los elementos relacionados a la eficacia del control parlamentario que han sido
reforzados a través de una disciplina uniforme a nivel comunitario, pueden reasumir-
se como sigue. Por lo que concieme al alcance del deber de informacion de los par-
lamentos no queda ya ningiin 4&mbito material exento. En el Protocolo sobre la fun-
cién de los parlamentos nacionales en la Unién Europea se prevé la transmision di-
recta a los parlamentos nacionales de todas las propuestas de actos legislativos euro-
peo, asi como todos los documentos de consulta de 1a Comisién (libros verdes, libros
blancos y comunicaciones), el programa legislativo anual y cualquier otro instrumen-
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to de programacion legislativa o de estrategia politica. La seleccién del elevado ni-
mero de documentos que seran trasmitidos a los parlamentos serd indirectamente fa-
cilitada por lo dispuesto en Titulo V, de la Parte I, del Tratado, es decir por la intro-
duccién de una jerarquia normativa entre los actos comunitarios.

El Protocolo establece ademads la transmision directa a los parlamentos del pro-
grama legislativo anual y demds instrumentos de programacion legislativa o estraté-
gica. El acceso a estos instrumentos de programacién permitira a los parlamentos dis-
poner de la informacién sobre las propuestas legislativas asi como sobre la planifica-
cién estratégica global, necesaria para planificar su trabajo e intervenciones. Por
cuanto se refiere al acceso a la informacién no relacionada con los proyectos de ac-
to legislativo la transmision directa de los documentos consultivos de la Comisidn re-
presenta tan solo una aclaracién de lo establecido en el Tratado de Amsterdam, de
acuerdo con el cual estos documentos se trasmitirian “puntualmente”. Asimismo, el
Tribunal de Cuentas debera enviar su informe anual a titulo informativo a los parla-
mentos nacionales.

También tendrd un indudable efecto positivo sobre la funcién de control de los
ejecutivos, la decision de reservar a la Comisién Europea, al Parlamento y al Conse-
jo, segtin el caso de que se trate, la labor de informacién a través de la transmision
directa de los proyectos de actos legislativos europeos a los parlamentos nacionales
al mismo tiempo que a las otras instituciones comunitarias. A través de esta prevision
se consiguen dos resultados: por una parte, superar lo problemas causados por la de-
sidia de algunos gobiernos; y, por otra, tener constancia de la fecha de envio a los
efecto del plazo de seis meses para que lo parlamentos puedan ejercer el control so-
bre sus ministros. Sobre todo porque este plazo, aunque no siendo generoso, puede
considerarse suficiente una vez garantizada la uniformidad del traslado de los docu-
mentos.

Por otra parte, si bien se reproduce la antigua obligacién de respetar un plazo de
seis semanas antes de la inclusién de una propuesta en el orden del dia del Consejo
de Ministros, se aiiade que, a lo largo de este plazo, salvo excepciones por motivos
de urgencia, no debera verificarse ningin acuerdo sobre ella, lo cual elimina la posi-
bilidad de que otros 6rganos comunitarios puedan llegar a acuerdos preliminares so-
bre estas propuestas, lo cual, en principio, impide que durante este periodo pueda lle-
garse a acuerdos preliminares en el Coreper o en los grupos de trabajo.

Otro aspecto relevante es la obligacién del Consejo de sesionar piblicamente
cuando delibere sobre propuestas legislativas, asi como la de comunicar a los parla-
mentos los 6érdenes del dia, las actas y los resultados de dichas sesiones. Aunque las
disposiciones relativas a la publicidad de las sesiones son de naturaleza general y no
estdn directamente destinadas a los parlamentos nacionales, este cambio contribuye
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a que los 6rganos parlamentarios reciban mas rapidamente la informacién y puedan,
ademds, fiscalizar facilmente la accién de sus gobiernos en el Consejo.

No obstante, la novedad més relevante es, sin ninguna duda, la introduccién, en
el Protocolo sobre la aplicacién de los Principios de subsidiariedad y proporcionali-
dad, del mecanismo de “alerta ripida”, mediante el cual todo Parlamento puede, en
el plazo de seis semanas a partir de la transmisién, “dirigirse a los presidentes del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién, dar un punto de vista motivado
conteniendo las razones por las cuales estimaria que la propuesta en cuestién no es
conforme al principio de subsidiaridad” .42 Si el dictamen sobre el incumplimiento del
principio de subsidiariedad representa a un tercio del total de los votos atribuido a los
parlamentos,** 1a Comision, o bien el 6rgano en el que el proyecto de acto legislati-
VO europeo tiene su origen, deberd volver a estudiar su propuesta y puede decidir
mantener su propuesta modificarla, o retirarla, conservando asi su poder con la “Uni-
ca obligacién”, en el primer caso, de “motivar su decisiéon”.

Es evidente que a través de la prevision del mecanismo de “alerta rapida” el de-
recho comunitario irrumpe en el derecho parlamentario ya que su finalidad no es sim-
plemente la facilitar desde el ordenamiento supranacional la participacién parlamen-
taria, sino la de regular, aunque escuetamente, una nueva forma de intervencioén par-
lamentaria cuya consecuencia es la previsién de nuevas facultades a desarrollar para
estos 6rganos. Asi que la necesidad de legitimar el proceso de integracién a través de
la garantia de sus principios informadores entra en colisién con otro principio sobre
el que hasta ahora se habia basado este mismo proceso, esto es, el de autonomia ins-
titucional .44

Ademis de este control politico cuyos efectos son bastante limitados, el Tratado
prevé la posibilidad de actuacién ante el Tribunal de Justicia a través los recursos de
nulidad por incumplimiento del principio de subsidiariedad “interpuestos con arreglo
a los procedimientos establecidos en el articulo III-365 de la Constitucién por un Es-
tado miembro, o transmitidos por éste de conformidad con su ordenamiento juridico
en nombre de su Parlamento nacional o de una camara del mismo”.

Por su parte, también los articulos relativos al espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia establecen un cometido para los parlamentos nacionales que debe considerarse

42. Art. 8 del Protocolo sobre la aplicacion de los Principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

43. El segundo apartado del art. 7 del Protocolo establece que: “cada Parlamento nacional dispondra de dos votos,
repartidos en funcién del sistema parlamentario nacional. En un sistema parlamentario nacional bicameral, cada
una de las dos cdmaras dispondra de un voto™.

44. En este sentido E. Alberti Rovira y E. Roig Molés, “El nuevo papel de los parlamentos nacionales entre Dere-
cho Constitucional nacional y Derecho Constitucional europeo”, en M. Cartabia, B. de Witte, P. Pérez Tremps,
dirs., Constitucién Europea y constituciones nacionales, Valencia, Tiran lo Blanch, 2005, pp. 477 y ss.
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como un reconocimiento de la tarea especifica que estos 6rganos desempefian en un
espacio que, necesariamente, incide sobre las libertades fundamentales y, por ello, al
ntcleo central del principio de subsidiariedad. Debe ademads sefialarse que, en el ca-
so de propuestas legislativas relativas a este espacio, el umbral para la activacién del
mecanismo de “alerta rdpida” sobre el incumplimiento del principio de subsidiarie-
dad se reduce al 25% del total de los votos atribuidos a los parlamentos.

Por ultimo, el Tratado introduce la obligacién del Consejo Europeo de comunicar
a los parlamentos nacionales toda iniciativa tomada en aplicacién del procedimiento
“de revision simplificada de 1a constitucién”. Este procedimiento autoriza al Conse-
jo Europeo a adoptar decisiones con las que puede, por una parte, consentir al Con-
sejo de Ministros pronunciarse en un determinado dmbito por mayoria cualificada
aunque el Tratado establezca la unanimidad; y, por otra, permitir la aprobacion de le-
yes o leyes marco europeas por el procedimiento legislativo ordinario cuando debe-
ria seguirse el especial. Ahora bien, 1o que resulta significativo es que la trasmision
de estas iniciativas a los parlamentos no tiene un valor meramente informativo ya que
“de mediar oposicién de un Parlamento nacional” el Consejo Europeo no podra
adoptar la decision.

Todos estos mecanismos si, por una parte, deben considerarse como una adecua-
da respuesta a los problemas planteados acerca de una mds incisiva presencia de los
parlamentos en el sistema comunitario, por otra, plantean algunos problemas desde
el punto de vista de su eficacia, ya que debe suponerse que dificilmente la mayoria
parlamentaria llegard a adoptar, a nivel europeo, una posicién diferente a la de su Go-
bierno. Por ello, la relevancia del sistema de “alerta rdpida” serd directamente pro-
porcional a su capacidad de suscitar en cada pais un debate interno que permita a las
minorias expresar sus posiciones acerca de determinadas decisiones comunitarias.
Esta potencialidad cubre, ademds, un 4mbito bastante amplio en funcién de las ex-
tensas implicaciones que tiene el principio de subsidiariedad. Al igual que por el con-
trol politico, la activacién del control jurisdiccional necesitard una intervencion nor-
mativa de los estados que delimite el ejercicio de su legitimacion.4s

Es asi que, aunque con el nuevo Tratado se abra a nivel europeo un espacio de
participaciéon mucho mds amplio para los parlamentos nacionales, su concreta deli-
mitacién correspondera a los ordenamientos de cada uno de los estados. Para demos-
trarlo, baste con apuntar que la escasa precision de las disposiciones europeas deja a
estos ultimos un amplio margen de maniobra, que podria hasta llegar a permitir la
prevision de la obligacién del Parlamento o del Gobierno de ejercer su legitimacion

45. Las problemdticas inherentes al sistema de “alerta rdpida” han sido analizadas en profundidad por E. Alberti Ro-
vira y E. Roig Molés, ibidem, pp. 483-486.
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a instancia de diferentes minorias configuradas en funcion de las diferentes realida-
des politicas y territoriales de cada Estado miembro.

Si es cierto que una adecuada participacion de los parlamentos nacionales en la
toma de decisiones europeas redundaria en un reforzamiento del proceso de integra-
cién comunitaria y de la legitimidad democratica de sus instituciones, también lo es
que las nuevas funciones otorgadas por el Tratado constitucional a los parlamentos
demuestran, mds claramente que nunca, la necesidad de una evolucién conjunta de
los ordenamientos estatales y europeo que facilite la correcta articulacién del proce-
so de integracién a estos dos niveles.

Por todo ello, los resultados alcanzados a nivel comunitario no llegardn a desarro-
llar todas sus potencialidades al margen de un real proceso de adaptacién de aquellos
ordenamientos constitucionales en los que todavia existe un débil reconocimiento de
la integracion europea.
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ferior a la Constitucién y, al mismo tiempo, condiciona en buena medida la produc-
cién del derecho econdémico nacional, por lo menos en dreas que interesan a la for-
macion del mercado interior y en general a los objetivos del proceso. Por otro, que el
derecho econémico subregional nace de un tratado internacional que al mismo tiem-
po es el tratado fundacional de la comunidad; asi mismo, el derecho internacional en-
cuentra anclaje en la carta politica nacional debido a las cldusulas que ella contiene
acerca de la participacion exterior del Estado.

DERECHO ECONOMICO INTERNACIONAL

El Derecho econémico internacional se refiere a disposiciones, principios y cos-
tumbres que regulan los comportamientos privados y publicos, a la luz de los fend-
menos de internacionalizacién y globalizacién, signos distintivos de este tiempo. Pa-
ra el caso de Ecuador, esas normas se refieren al Fondo Monetario Internacional, a la
Organizacién Mundial de Comercio, etc., y mas obligaciones derivadas de tratados
de cooperacidn, de coordinacién, de comercio e inversiones, suscritos por el pais. Por
ejemplo, estdn el Convenio Comercial entre el Gobierno de la Republica del Ecua-
dor y el Gobierno de la Republica de El Salvador;3 el Tratado de Comercio y Nave-
gacion entre los Gobiernos de la Repiiblica del Ecuador y la Repiiblica del Peri; el
Convenio de Aceleracion y Profundizacién del Libre Comercio entre el Ecuador y el
Peri;%! Convenio entre el Gobierno de la Repiiblica del Ecuador y el Gobierno de la
Repiblica Italiana sobre la Promocién y Proteccién de Inversiones;*? Tratado entre
la Repiiblica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre Promocién y Pro-
teccion Reciproca de Inversiones;? Convenio Constitutivo del Organismo Multilate-
ral de Garantia de Inversiones.%

Se tiene entonces que el derecho econémico internacional encuentra sustento en
instrumentos internacionales de variada denominacién (tratados, convenios, acuer-
dos, pactos, etc.), que prevalece sobre toda la legislacion interna de los estados sal-
vo sobre la Constitucién. No parece entonces extrafio afirmar que el derecho econé-
mico internacional puede condicionar la produccién del derecho econémico nacional
inferior a la Norma Fundamental.

89. Registro Oficial No. 776, de 7 de septiembre de 1995.
90. Registro Oficial No. 137, de 26 de febrero de 1999.
91. Registro Oficial No. 137, de 26 de febrero de 1999.
92. Registro Oficial No. 537, de 4 de marzo de 2005.

93. Registro Oficial No. 49, de 22 de abril de 1997.

94. Registro Oficial No. 389, de 6 de marzo de 1986.
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AMBITO DE APLICACION
DEL DERECHO ECONOMICO

Inicio este acépite indicando, junto a Rojo, que el derecho econdmico es la cons-
titucién juridico-econémica de un espacio politico determinado y la coordinacién de
la actividad de los operadores econémicos —piblicos o privados— en ese espacio de
soberania.?s A ello se puede afadir que el espacio politico determinado seria el que
comprende al territorio nacional y al que copa el dmbito espacial de las normas del
derecho econémico internacional y del derecho econdémico subregional.

Lejos de ser exhaustivo, para iluminar mejor este peliagudo asunto y proponer
ideas sobre algunos campos problemdticos del derecho econémico, susceptibles de
ser abordados cientificamente, cito algunos que considero importantes y que en los
dltimos afios ocupan la atencién de legisladores, gobernantes, movimientos sociales
y agentes econémicos en todo el mundo: problemas derivados de la legislacién sobre
explotacién de los recursos naturales y mantenimiento del ambiente; problemas de-
rivados del obrar de las sociedades frente al Estado, ante sus trabajadores y frente a
los particulares; los efectos de la intervencidn de las empresas transnacionales en las
economias nacionales.

Dentro de este ltimo campo se deberd estudiar cuestiones relacionadas con el de-
recho de la competencia y la transparencia en las relaciones de mercado; los joint
ventures y en general las asociaciones de empresas para consolidarse como monopo-
lios u oligopolios, con el consecuente abuso de poder econémico; el por qué de las
normas para regular las utilidades de las empresas y la participacion de los trabaja-
dores en ellas, en cada ejercicio econdmico; el por qué de las leyes para normar cues-
tiones crediticias y de tasas de interés; la justificacién del control del mercado en ge-
neral; las leyes de defensa de los consumidores y usuarios de bienes y servicios; le-
yes para favorecer a la inversion extranjera ofreciendo garantias a los inversionistas;
leyes fiscales de garantia de inversiones (regimenes impositivos especiales para la in-
version).

Afiado el problema legal de la transferencia de tecnologia; el marco juridico de la
navegacion aérea y maritima; las leyes para el crecimiento demogréfico y sobre asen-
tamientos humanos; la razén de ser de las leyes para normar cuestiones atinentes a la
educacion, a la salud y a la seguridad social; el porqué de las leyes sobre vias y me-
dios de comunicacién: radio, televisién, comunicacion via satélite, etc.; el marco le-
gal de la modernizacion del'Estado; los problemas derivados de los procesos de pri-
vatizaciones y concesiones; regulaciones de la integracién comunitaria andina enfo-

95. Angel Rojo, “El derecho econémico como categorfa sistematica”, pp. 217-218.
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cadas a la formacion del mercado ampliado; el intercambio comercial con terceros
paises; la financiacién mediante préstamos otorgados por los organismos multilate-
rales de crédito.

CONCLUSIONES

Al inicio de esta parte conviene acudir nuevamente al pensamiento de Rojo, cuan-
do afirma que: “Una ciencia juridica consecuente, para asumir el derecho econémi-
co, tendria que renunciar a la sistemadtica tradicional de la materia juridica y ensayar
nuevos criterios de clasificacién mdas acordes con la realidad social y econémica”; el
mismo autor reconoce un valor didactico al derecho econémico por cuanto sirve pa-
ra captar cierto sector de la realidad juridica desde un nuevo prisma: el de la funcion
de ordenacién econémica.%

El intervencionismo estatal ha estado siempre presente, especialmente proyecta-
do a la economia; lo diferente ha sido su grado de aplicacién, complejidad y los pro-
positos perseguidos. De la misma forma, han sido varios los sujetos de dicha inter-
vencion.

Sin duda el derecho econémico es una disciplina en formacién. Su autonomia no
se la puede sustentar desde un punto de vista cientifico o teérico, pero si desde la 6p-
tica didactica. En efecto, hasta la fecha no se han podido enunciar principios que per-
mitan sostener la autonomia del derecho econémico, a pesar de lo cual es una disci-
plina acogida activamente en los programas académicos de universidades especial-
mente del viejo continente y de América del Norte.

Parece conveniente situar al derecho econémico como un producto, como una ex-
presion de la relacidn entre los derechos puiblico y privado, respetuosa por cierto de
lo publico y de lo privado a un mismo tiempo;*’ y también reconocer a esta rama ju-
ridica importante capacidad de influencia no solo respecto del sistema econdémico y
su joya mas preciada: el mercado; sino, ademas, frente a la concrecién del desarrollo
digno del ser humano, en pleno acatamiento de sus libertades y derechos fundamen-
tales.

En el pais el derecho econémico, formalmente y desde el punto de vista académi-
co, recién ha sido incorporado a la discusion, pero pese a ello ya ha tenido plena exis-
tencia ex ante en la normativa constitucional y legal del pais, siendo connatural a la
actuacion interventora del Estado ecuatoriano en el sistema econémico. Lo lamenta-

96. Ibidem, pp. 221-222.
97. José Luis de los Mozos, “El derecho econémico y el Estado. Reflexiones liminares”, p. 28.
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ble es que, como expresa Santos Pastor, se puede afirmar que el Estado interviene al
servicio de los grupos de interés relativamente mds poderosos, verdaderos buscado-
res de rentas de la accidn piblica, en lugar de hacerlo al servicio del interés publico.
Al parecer, la teoria del interés piblico ha sido desplazada por la teoria del mercado
politico, que no es mds que un proceso de intercambio entre los distintos agentes que
intervienen: votantes, partidos, legisladores, ejecutivos politicos, ejecutivos adminis-
trativos (empleados publicos), etc.; llevando agua a su molino, siendo el resultado fa-
vorecedor de unos sujetos politicos interesados que persiguen su propio interés den-
tro de las limitaciones del entorno.%

No siempre el derecho econémico serd un instrumento progresista sino que esta-
rd supeditado a los objetivos que se plantee el ente interventor o regulador, al entor-
no politico, econdmico y social, en el que se apliquen sus normas, al momento de
evolucién histérica de cada sociedad, y sobre todo, a los beneficios que reciban o de-
jen de recibir los agentes econémicos.

Esta nueva disciplina puede ser un instrumento para mejorar la asignacion de re-
cursos en un sistema econdémico y social, mejorando la eficiencia, la equidad y soli-
daridad, para que se cumpla la libertad en todas sus dimensiones. El derecho econé-
mico puede ademds coadyuvar a la construccién de un mercado competitivo y sufi-
ciente, cuanto un fuerte, eficiente y dindmico Estado distribuidor de la renta nacio-
nal.

Debido a los conocimientos cientificos y empiricos que se tiene sobre los efectos
de 1a actuacion del Estado o del mercado en las economias mixtas, no es dable situar-
se a la defensiva de uno u otro actor, sin embargo, parece que en todo caso, la inter-
vencién del Estado parece haber sido mas efectiva, no solo en su funcién redistribui-
dora sino para aumentar la eficiencia misma del sistema econémico. En virtud de
ello, se justifica plenamente el crecimiento de la reflexién sobre el derecho econémi-
co con sus dmbito y alcance bien definidos, solo asf se tendrd una herramienta preci-
sa para alcanzar un mejor grado de desenvolvimiento econémico y social, atendien-
do la visidn latinoamericana de esta nueva disciplina juridica.

Hasta la actualidad, la experiencia del Ecuador y de otros paises cercanos de-
muestra un cierto aletargamiento de la reflexidn tedrica sobre las nuevas facetas del
derecho, entre ellas la del derecho econémico. Para revertir la situacién es de espe-
rar que en el medio se participe activamente para atizar las dindmicas de andlisis y
estudio, respecto a tan importante manifestacion de la ciencia juridica.

98. Santos Pastor, Sisterna juridico y economia. Una introduccion al andlisis economico del derecho, Madrid, Tec-
nos, 1989, pp. 115-131.
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Integracion europea
y parilamentos nacionales

Claudia Storini*

La interconexion y dependencia reciproca entre Derecho comunitario y constitu-
ciones nacionales estan aceptadas en la actualidad como un lugar comun en el
Derecho Publico europeo, resultando casi explicitas en conceptos ya acuriados
como el de multilevel constitutionalism de Pernice o el “constitucionalismo
dual” de von Bogdandy. El articulo se detiene en el andlisis de las influencia y
del complejo juego de relaciones entre parlamentos nacionales y Union Europea,
enmarcandose claramente en el nuevo constitucionalismo europeo “multinivel”.
En él se analiza la interdependencia entre Derecho comunitario y derechos na-
cionales en materia parlamentaria. De modo descriptivo y analitico se estudia el
papel que los parlamentos nacionales pueden y deben representar en el proceso
de integracion europea asi como en la bisqueda de su mayor democratizacién y
se ofrecen los elementos necesarios para valorar juridicamente en qué medida
realmente lo representan.

FORO —

PLANTEAMIENTO GENERAL

1 Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa supone, por lo

general, un avance en la institucionalizacién de los mecanismos de participa-
cién democratica.! Entre estos avances pueden destacarse el aumento del papel y del
poder del Parlamento Europeo, la creacién del derecho de iniciativa ciudadana, el re-
conocimiento y promocion del papel de los interlocutores sociales y el reforzamien-
to del papel de los parlamentos nacionales. El reconocimiento de la relevancia del
control efectuado por estos tltimos sobre sus respectivos gobiernos como instrumen-

*  Investigadora del Programa Juan de la Cierva.

1. Alos pocos dias de terminar este trabajo se asistié al “no” del pueblo francés y holandés a la ratificacién del Tra-
tado constitucional. Ante ello, en la Declaracién de los jefes de Estado y de gobierno de los estados miembros
de la Uni6n sobre la ratificacién del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa (Consejo Eu-
ropeo de los dias 16 y 17 de junio de 2005), SN 117/05, se afirma que “Hemos procedido a un repaso general
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to para garantizar el respeto del principio democrético se halla en el Titulo VI del
Tratado dedicado a “la vida democratica de 1a Unién”, en cuyo articulo 45.2 se esta-
blece tanto la representacion directa de los ciudadanos a través del Parlamento Euro-
peo como la que podriamos definir “indirecta”, a través de los representantes de los
gobiernos en el Consejo Europeo y de Ministros, responsables ante los parlamentos
nacionales elegidos por sus ciudadanos. El control, por parte de los parlamentos na-
cionales, de las actuaciones de sus representantes gubernamentales se vuelve, de es-
ta manera, un elemento esencial para que el sistema comunitario cumpla con el prin-
cipio democrdtico y con la necesidad de que estos 6rganos participen en el respecto
del pluralismo politico en los procedimientos de toma de decisién comunitarios, ase-
gurando asi una verdadera conexién entre instituciones comunitarias y ciudadanos.

Como es conocido, son muchos los interrogantes acerca de la garantia de la de-
mocracia, surgidos a raiz del impacto de los procesos de globalizacién? y, aun mas,
aquellos planteados en relacién con los procesos de integracion supranacional. En es-
te &mbito el tema del déficit democrdtico ha llegado a ser un aspecto central de los
estudios sobre las transformaciones del concepto de Estado en el siglo XX.3 En este
sentido, y por lo que concierne la Unién Europea, si bien es cierto que todas las re-
ferencias al Parlamento Europeo y a los parlamentos nacionales orbiten siempre en

del proceso de ratificacion del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa. Este Tratado es el
fruto de un proceso colectivo destinado a dar la respuesta adecuada para un funcionamiento méds democrético,
mds transparente y mds eficaz de una Unién Europea ampliada. (...) Hasta la fecha, diez estados miembros han
concluido con éxito los procedimientos de ratificacién y han manifestado de este modo su adhesién al Tratado
Constitucional. Hemos tomado nota de los resultados de los referendos celebrados en Francia y los Pafses Ba-
jos. (...) Este periodo de reflexién se aprovechara para hacer posible en cada uno de nuestros paises un amplio
debate en el que participen los ciudadanos, la sociedad civil, los interlocutores sociales, los parlamentos nacio-
nales y los partidos politicos. (...) Volveremos a reunirnos durante el primer semestre de 2006 para proceder a
una valoracién de conjunto de los debates nacionales y acordar los préximos pasos del proceso”. En el conven-
cimiento de que se encontrardn los medios para que la Unién siga progresando y en aras a la mejor comprensién
de un pequefio, aunque no irrelevante, fragmento del proyecto europeo se decidi6 seguir adelante con la publi-
cacién del mismo sin proceder a modificacién alguna.

2. Sobre el problema de la democracia de las organizaciones politicas posnacionales véase, entre otros, J. Haber-
mas, La costellazione postnazionale, Milan, Feltrinelli, 1999; A Baldassarre, Globalizzazione contro democra-
zia, Bari-Roma, La terza, 2002; y “Globalizzazione e internazionalizzazione delle decisién” en S. Labriola, dir.,
Ripensare lo Stato, Milano, Giuftre, 2003, pp. 81 y ss.

3. Los “déficit” que, ya desde hace tiempo, se imputan a la Unién Europea son basicamente tres: el de libertad, pro-
ducto de las deficiencias en el reconocimiento de los derechos y libertades fundamentales; el de democracia pro-
ducto de la insuficiencia o falta de instrumentos de participacién de los ciudadanos en la toma de decisi6n en se-
no de la Unidn; y el que podria denominarse “déficit de descentralizacién”, generado por la insuficiencia de par-
ticipacion de los entes territoriales en el proceso de integracion. Asi P. Pérez Tremps, “La reforma del senado
ante la Unién Europea”, en Ante el futuro del Senado, Barcelona, Generalitat de Catalunya / Institut d’Estudis
Autonomics, 1996, p. 434. Mas en general sobre otros aspectos problematicos del déficit democrético comuni-
tario, véase, D. Santonastaso, La dinamica fenomenologica della democrazia comunitaria. Il déficit democrati-
co delle istituzioni e della normazione dell’ UE, Népoles, Jovene, 2004.
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torno a la nocién de déficit democrdtico, este dltimo reviste un significado diferente
segun sea valorado en relacion con el primero o con los segundos.

La doble realidad representada por dicha nocion se expresé en términos claros ya
en 1996 en el documento elaborado por el Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores
para la Conferencia Intergubernamental. En este tltimo se afirmaba que “Todo pare-
ce indicar que la cuestion del reforzamiento de los poderes del Parlamento Europeo
va a ser crucial y una de las méas polémicas durante la conferencia. Ya que, frente a
la escuela que podriamos identificar como integracionistas partidaria de dotar de ma-
yor legitimidad democritica al sistema a base de aumentar las responsabilidades del
PE, la posicién britdnica, danesa y de una parte de la mayoria gubernamental france-
sa ird més bien en la direccién de limitarlas o, si acaso, contenerlas en su nivel ac-
tual, ya que para todos ellos la verdadera legitimidad radica en los parlamentos na-
cionales” .4

A este respecto debe recordarse que las Comunidades Europeas se constituyen ba-
jo la férmula de “organizacién supranacional”.5 Una férmula que, siendo distinta del
modelo tradicional de relaciones internacionales, tampoco puede calificarse como de
Derecho constitucional.¢ De ahi que, aunque ya no se considere al Parlamento Euro-
peo como “la Unica asamblea parlamentaria internacional del mundo”,” y se entien-
da el concepto de integracién como concepto auténomo, no puede olvidarse que el
fundamento democritico de la estructura institucional comunitaria resulta todavia
débil.8 Esta es la razén por la que la idea de “déficit democratico” comunitario se en-
cuentra asumida de forma undnime aunque difieran las consideraciones respectos de
su intensidad y de su alcance institucional.

4. La Conferencia Intergubernamental de 1996. Bases para una reflexion, Madrid, Ministerio de Asuntos Exterio-
res, 1995, p. 64.

5. Los criterios que fundamentaron la antigua discusién acerca de la distincién entre organizacién internacional y
organizacién supranacional no son undnimes en la doctrina. Para algunos el caracter supranacional no hace que
los tratados comunitarios sean ajenos al Derecho internacional, sino que representen un continuum de este ulti-
mo; véase, por ejemplo, M. Waelbroek, “Contribution a I’étude de la nature juridique des Communautés euro-
péennes”, en varios autores, Problémes de droit des gens, Paris, A. Pedone, 1964, p. 515. Otros defienden una
diferenciacion que se basa en la naturaleza juridica completamente distinta de los dos tipos de organizacién, véa-
se, entre otros, M. Medina Ortega, La Comunidad Europea y sus principios constitucionales, Madrid, Tecnos,
1974, pp. 104 y ss.

6. Sobre las problemiticas constitucionales planteadas por el fenémeno juridico comunitario véase P. Pérez
Tremps, Constitucion espafiola y Comunidad Europea, Madrid, Civitas, 1993, pp. 21-23, y bibliografia alli ci-
tada.

7. Asi C. Guazzaroni, en Seminario internazionale su Parlamento Europeo e Parlamenti Nazionali dei Paesi de-
lla Comunita Europea, Milan, Giuffré, 1984, p. 6.

8. Asi P. Pérez Tremps, Constitucion espafiola y Comunidad Europea, p. 35.
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Frente a esta situacién es licito preguntarse: ;hasta qué punto el principio demo-
crético puede entenderse actualmente respetado —y hasta qué punto podria serlo en
el futuro— sin abandonar del todo aquellos principios que se basan en la cooperacioén
entre los estados soberanos y dejar que todo el sistema comunitario se base sobre los
principios de la integracién? A esta cuestién pueden darse dos tipos de respuestas:
por una parte, la que prevalece en la mayoria de los debates doctrinales y que enfa-
tiza la potenciacién de los instrumentos democréaticos dentro de la estructura de la UE
incluyendo entre estos, por ejemplo, la reforma del actual sistema de elecciones al
Parlamento Europeo.® Y, por otra, la que concentra su atencién en el incremento de
los instrumentos internos de control democratico a cada uno de los estados miembros
es decir la que estudia el “déficit democratico de segundo nivel”.10

Los argumentos a favor del incremento de los instrumentos democrético dentro de
la organizacion institucional comunitaria no parecen del todo convincentes por diver-
sas razones. En primer lugar, el Parlamento Europeo est4 aun lejos, desde el punto de
vista representativo, de poder ser considerado un 6rgano a la par de sus homénimos
nacionales. En segundo lugar, ningiin Parlamento puede actuar adecuadamente como
piedra angular del sistema democritico de un ordenamiento si esta aislado del con-
texto politico y social que le sirve de substrato.!! )

Aunque asumiendo que las precedentes consideraciones no aporten argumentos
decisivos contra la posibilidad de reconocer al Parlamento Europeo un papel similar
al de los parlamentos nacionales de los estados miembros, debe evidenciarse que es-
to podria conseguirse tan solo otorgando a la Asamblea Europea ciertas prerrogativas
que respeten los estdndares constitucionales comunes de todo estado democrético.
Prerrogativas que probablemente podrian obtenerse tan solo trasformando la Unién
en un sistema federal. Los contenidos del Tratado constitucional demuestran que tal
desarrollo, por el momento, no puede darse. Sin embargo, lo que si existe es la posi-
bilidad de que pueda darse algiin tipo de democracia real en el ambito europeo pero
los proyectos para semejante desarrollo, como bien demuestran los nuevos Protoco-
los sobre la funcién de los parlamentos nacionales en la Unién Europea y sobre la
aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, deben buscar en
otro lugar una respuesta al déficit democritico de la Unidn, esto es, en un “‘parla-

9. Véanse, entre otros, A. Allue Buiza, El Parlamento Europeo. Poder y democracia en las comunidades europeas,
Valladolid, Universidad de Valladolid, 1990, pp. 56 y ss.; B. Boyice, “The democratic déficit of the European
Community”, en Parliamentary Affairs, No. 46, Londres, 1993, pp. 458 y ss.

10. F.J. Matia Portilla, Parlamentos nacionales y Derecho comunitario derivado, Madrid, CEC, 1999, pp. 105 y ss.

11. Asi A. Pace, “Los retos del constitucionalismo en el siglo XXI”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo,
No. 2, Granada, 2004. Pagina de internet, direccién URL: http://www.ugr.es/% 7Eredce/ReDCE2/retos%20ac-
tuales%20del%20constitucionalismo%20pace.htm (todas las referencias a las paginas de internet han sido veri-
ficadas el dia 14 de febrero de 2005).
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mento nacional-comunitario’ como fulcro y método de decision y de trabajo de la de-
mocracia parlamentaria en Europa”.12

Partiendo de las indicaciones formuladas por el Tribunal Constitucional Federal
Alemdn al afirmar que “en la asociacién de estados de la UE, la legitimacion demo-
crética tiene lugar en virtud de la conexién de la actuacion de los 6rganos europeos
con los parlamentos de los estados miembros™,!3 y pasando por las de Duverger se-
gun las cuales “la hora de los parlamentos suena en el reloj de Europa”;!4 puede plan-
tearse la oportunidad de formular soluciones realistas y pragmdticas que otorguen a
los parlamentos nacionales la funcién de legitimar democriticamente el sistema ins-
titucional comunitario.!s El objeto a tratar serd, por tanto, el de cémo llevar a cabo
esta funcidn y cudles son los procedimientos a seguir para reforzar esta faceta de la
legitimidad democrética comunitaria. No obstante, antes de entrar a explicar estos
puntos, parece necesaria una aclaracién. Es cierto que una de las principales tarea lle-
vada a cabo por los parlamentos nacionales en los asuntos europeos es la de autori-
zar los tratados comunitarios. Y lo mismo debe decirse por el 4mbito de actividades
que inciden en el desarrollo legislativo de 1a normativa comunitaria. Sin embargo, ni
una ni otra afectan a la esencia del tema que ahora se debate, ya que lo que aqui se
discute es precisamente la insuficiencia de estas dos formas de intervencién vy, tal y
como desde el Tratado de Maastricht ha puesto de manifiesto, la necesidad de propo-
ner otros procedimientos que aseguren una mayor intervencién de los parlamentos
nacionales en la fase de elaboracién y toma de las decisiones comunitarias.

PARLAMENTOS NACIONALES
Y ORDENAMIENTO COMUNITARIO

Las modalidades de participacion de los parlamentos nacionales en el sistema co-
munitario pueden ser estudiadas dividiendo en dos los 4mbitos de actuacién de estos
6rganos: el comunitario y el nacional. Puede afirmarse que, hasta el debate sobre el
Tratado de Maastricht de 1992, este problema no se plante6 de manera firme en las
instancias comunitarias. Hasta entonces, como se ver4, la cuestion se reduce a las res-

12. P. Ridola, “La parlamentarizzazione degli assetti istituzionali dell’Unione Europea fra democrazia rappresenta-
tiva e democrazia partecipativa”, en H. J. Blanke y S. Mangiameli, coords., The European Constitution, Sprin-
ter, Milan, 2005, en prensa, la versién informdtica de este articulo puede consultarse en: URL: http://www.asso-
ciazionedeicostituzionalisti.it// materiali/anticipazioni/democrazia_europa/

13. La sentencia traducida al espaiiol puede consultarse en la Revista de Instituciones Europeas, No. 3, Madrid, Ins-
tituto de Estudios Politicos, 1993, pp. 975 y ss.

14. M. Duverger, Europa de los hombres. Una metamorfosis inacabada, Madrid, Alianza, 1994, p. 287.

15. Entre otros, M. Mazzoni Honorati, La “partecipazione” parlamentare al processo normativo europeo, en Rivista
italiana di diritto pubblico comunitario, Milan, Giuffré, 1995, pp. 27 y ss.
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pectivas esferas nacionales. Maastricht pone en primer plano la discusién acerca de
la transferencia de competencias estatales esenciales,-tradicionalmente ligadas a la
potestad soberana del Estado moderno. Esta discusién agudizé la necesidad de esta-
blecer mecanismos para reforzar el principio democrético en la organizacion y fun-
cionamiento del sistema comunitario. Entre ellos los que recaen en el marco de este
estudio fueron, en primer lugar, el nuevo impulso a las vias de cooperacién interpar-
lamentarias, tanto mediante expedientes que fracasaron come en el caso de la Confe-
rencia de parlamentos, como a través de cauces méas modestos pero més ajustado a la
realidad come la Conferencia de 6rganos especializados en asuntos comunitarios mas
conocido como Cosac. Y, en segundo lugar, la previsién de un medio concreto para
facilitar la funcién de control parlamentario.

Como se apunt$ anteriormente, la Conferencia de parlamentos, aunque fuera la
principal opcién de cooperacion que se desprende del Tratado de Maastricht, en la
practica no se lleg6 a convocar nunca.!6 No parece extraifio, por tanto, que el Tratado
de Amsterdam haya cerrado esta via de participacion silenciando toda referencia a
ella en el marco del Protocolo sobre el cometido de los parlamentos nacionales en la
Unién Europea mientras, por el contrario, haya impulsado la Cosac. Este segundo
instrumento de cooperacidn previsto en Maastricht era mucho mas modesto ya que
se limitaba a institucionalizar una organizacién nacida en Paris en noviembre de
1989.

La Cosac es, desde su origen, un instrumento de colaboracidn interparlamentaria,
a través del cual los Organos especializados en asuntos comunitarios de los distintos
parlamentos nacionales debaten en conjunto sus experiencias, problemas y proyec-
tos. A pesar de su naturaleza de 6rgano de cooperacion interparlamentaria, el Trata-
do de Amsterdam le ha dado un protagonismo institucional propio como instrumen-
to de participacién de los parlamentos en los asuntos comunitarios y, por consiguien-
te, como medio de ampliacién de la legitimidad de éstos. Las modalidades de inter-
vencion de la Cosac en los asuntos comunitarios siguen reguladas por el Tratado de
Amsterdam ya que el de Niza no se hizo ¢co de las reivindicaciones de la Cosac pa-
ra reforzar su papel. Sus intervenciones no son obligatorias y solo se reconoce la po-
testad de los gobiernos de pedir su opinién sobre proyectos, y la facultad de la pro-
pia Cosac de dirigirse a las instituciones comunitarias.!” Puede afirmarse que, actual-

16. Acerca de los motivos del fracaso de este instrumento de cooperacidn interparlamentaria cfr. F.J. Matia Portilla,
Parlamentos nacionales y Derecho comunitario derivado, pp. 67 y ss.; J. Rideau, “La situation des Parlements
nationaux dans ’Union européenne. Un déficit démocratique peut en cacher un autre”, en Mélanges en I’hon-
neur du doyen Paul Isoart, Pedone, Paris, 1996, pp. 324-325.

17. Art. 10 del reglamento de la Cosac. El Reglamento, aprobado por la XXIX Cosac en Atenas los dias 5 y 6 de
mayo de 2003, sustituye al Reglamento aprobado en Helsinki los dias 11 y 12 de octubre de 1999. DOUE del 4
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mente, la funcién esencial de la Cosac consiste en que un reducido nimero de parla-
mentarios nacionales, precisamente tres por cada Cdmara en los parlamentos bicame-
rales y seis en los unicamerales, dispongan de informacion directa de las institucio-
nes comunitarias e intercambien puntos de vista dos veces al afio, durante un dia y
medio. La Cosac es, por tanto, un foro de debate y, en ocasiones, un lugar de inter-
cambio, no siempre eficaz, de informacién. En este sentido, aunque no se pueda me-
nospreciar este mecanismo de cooperacion, hay que considerarlo como un medio li-
mitado, parcial e incompleto.!8 Estas son las razones por las que, desde hace tiempo,
vienen debatiéndose dentro de la Cosac propuestas renovadoras de mayor o menor
intensidad. En algunos casos se pretende simplemente mejorar su funcionamiento a
través del establecimiento de un secretariado permanente y de unas delegaciones que
no varien en cada edicién de ésta. En otros se plantea la necesidad de su institucio-
nalizacién por los tratados comunitarios, mediante la prevision expresa de una obli-
gacidn por parte de las instituciones comunitarias de enviar sus propuestas normati-
vas para que la Cosac pueda examinarlas y, en su caso, criticarlas. Aunque no exista
un acuerdo sobre las modalidades y la extensién del cambio, el denominador comin
de todas las propuestas es la necesidad de potenciar la actuacion colectiva de los par-
lamentos nacionales.!® Esta necesidad, sin embargo, deberd respetar dos presupues-
tos, por un lado, las competencias que los tratados otorgan al Parlamento Europeo y,
por otro, las competencias que las constituciones atribuyen a los parlamentos nacio-
nales. Aunque los dictimenes de la Cosac no lleguen a vincular juridicamente ni a
los parlamentos nacionales ni a las instituciones comunitarias, parece claro que su in-
tencioén es la de influir de alguna manera en los asuntos comunitarios. Ante ello, hay
que poner de relieve que la posible influencia de la Cosac debe considerarse como
no efectiva para garantizar el principio democrético. Esto, por un amplio abanico de
razones que pueden asi reasumirse primer lugar, porque el nimero de representantes
asignado a cada Estado proporciona una sobre-representacion de las asambleas uni-
camerales y, ademds, determina la imposible representacién de todo los grupos par-
lamentarios, especialmente en el caso de parlamentos nacionales bicamerales. En se-
gundo lugar, en relacién con la conexion entre miembros de la Cosac y su asamblea
legislativa de origen, si no se admite una obligacion de los miembros de defender los

de noviembre de 2004 (C270/1-6). Puede encontrarse en la pagina oficial de la Cosac, direccién URL:
http://www.cosac.org/en/documents/basic/procedures/spanish/

18. M. Delgado-Iribarren, “La funcién de los parlamentos nacionales en la arquitectura europea”, en E. Garcia de
Enterria, dir., La encrucijada constitucional de la Unién Europea, Madrid, Civitas, 2002, p. 381; en el mismo
sentido véase también P. Birkinshaw, D. Ashiagbor, “National participation in community affairs: democracy,
the UK Parliament and the EU”, in Common Market Law Review, Leiden, Kluwer Law International, 1996, p.
513.

19. Para un andlisis de las propuestas de reforma presentadas desde la constitucién de la Cosac hasta la actualidad
véase C. Storini, Parlamentos nacionales y Unién Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005.
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puntos de vistas fijados por su Asamblea, entonces la Cosac no serviria para reforzar
el papel de los parlamentos nacionales sino mas bien para debilitarlos. Al mismo
tiempo negar la libertad de voto a los delegados nacionales plantea otros problemas
como, por ejemplo, limitar la apertura de los debates o favorecer las mayorias parla-
mentarias, asi como el de incidir en la prohibicién de mandato imperativo. En tercer
lugar, el impacto que las decisiones de la Cosac puede tener dentro de los parlamen-
tos nacionales. Las comisiones parlamentarias en las que los participantes en la Co-
sac toman parte deben seguir ejerciendo su funcién de control de las actuaciones de
cada uno de los gobiernos en los 4mbitos comunitarios. En este sentido, por una par-
te, las decisiones de las Cosac podrian influir sobre las actuaciones de estas Comi-
siones y, por otra, la mayor carga de trabajo por algunos de los miembros de las Co-
misiones nacionales podria menoscabar la funcién de control parlamentario ejercido
por estas.

A la vista de todas estas objeciones la conclusién no puede ser muy optimista. Si
bien algunos de los problemas referidos podrian ser superados a través de una refor-
ma del Reglamento de la Cosac, otros, sin embargo, son mds dificiles de resolver. Se
trata, en concreto, de los atinentes a la infrarrepresentatividad de la Cosac respecto
de las comisiones parlamentarias nacionales y, especialmente, de los relativos a la
configuracién de la Cosac como 6rgano consultivo, ya que, es evidente que, bajo es-
ta dltima hipétesis, se esconde la voluntad de instaurar una nueva instancia politica
que, como tal, intentaria influir en los asuntos comunitarios.

Las conclusiones del grupo de trabajo encargado, de estudiar “el papel de los par-
lamentos nacionales”,20 asi como la escueta disciplina reservada a la cooperacién in-
terparlamentaria por el Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa,?! parecen demostrar la sensatez de las apreciaciones antes apuntadas.22

En su informe final el grupo reconocié la importancia y utilidad de establecer una
red y de mantener contactos periddicos entre los parlamentos nacionales, para llevar
a cabo un intercambio de informacién sobre métodos y experiencias mas sistematico
y organizado. En este contexto se propuso que la Cosac elaborara un cédigo de con-
ducta o directrices para los parlamentarios nacionales que establezca normas mini-

20. Publicados en el informe CONV 352/02 presentado por este grupo el 22 de octubre de 2002. El texto del infor-
me en versién informaética es disponible en la pagina de internet de la Convencién: URL: http://register.consi-
lium.eu.int/pdf/en/02/cv00/00353en2.pdf

21. El Protocolo, al Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, sobre la funcién de los parlamen-
tos nacionales en la Unién Europea puede consultarse en URL: http://europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/si-
te/es/0j/2004/c_310/c_31020041216es02040 206.pdf

22. Para un estudio sobre los trabajos de la Convencidn en este ambito, véase, F. J. Matia Portilla, “Parlamento Eu-
ropeo y parlamentos nacionales: doble legitimidad en el marco de la Unioén Europea”, en Revista de Estudios
Politicos, No. 119, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 2003, pp. 191-220.
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mas para ejercer eficientemente el control sobre la actuacién del gobierno.2? Segiin
el grupo, parecia también necesaria una mayor definicion del mandato de la Cosac
con objeto de reforzar su funcién de mecanismo interparlamentario y poder actuar,
como plataforma de intercambio peridédico de informacién y buenas précticas, no so-
lo entre las comisiones de asuntos europeos, sino también entre comisiones perma-
nentes sectoriales. “Para ello, deberian poderse convocar conferencias interparla-
mentarias sobre cuestiones especificas, asi como deberia celebrarse anualmente la
‘semana europea’ para crear en cada Estado miembro una tribuna comin de debates
a escala de la UE sobre cuestiones europeas”.?4 El informe, ademads, dejaba abierta la
posibilidad de que la Convencién estudiara con mayor detenimiento la existencia de
un margen para crear un nuevo foro de debate sobre las orientaciones de politica ge-
neral y la estrategia de la Unidn, en el que participen tanto los parlamentos naciona-
les como el Parlamento Europeo.

El primero de los dos articulos del protocolo sobre el cometido de los parlamen-
tos nacionales en la Unién Europea, dedicado a la cooperacién interparlamentaria, pa-
rece hacer referencia a la necesidad de coordinar los innumerables foros de coopera-
cion parlamentaria en el 4mbito Europeo,? limitdndose a establecer que los parla-
mentos nacionales y el Parlamento Europeo deberan definir como organizar, poten-
ciar y regular eficazmente dicha cooperacién. El segundo, dedicado a la Cosac, ade-
mas de reproducir lo establecido por el Protocolo anexo al Tratado de Amsterdam, tan
solo se hace eco de algunas de las aportaciones del grupo de trabajo, citando algunos
nuevos cometidos y, mas precisamente, el fomento del intercambio de informacién y
de mejores précticas y la posibilidad de organizar conferencias interparlamentarias
sobre temas especificos, entre otros aquellos relacionados con la PESC y la PESD.

Todo lo hasta aqui apuntado indica que, en este dmbito, la alternativa para que la
futura Unién Europea sea mas democritica cimienta sus bases en los ordenamientos
internos de cada uno de los estados miembros. Los parlamentos nacionales tienen, en
consecuencia, una ineludible obligacién que cumplir que es la de ser el cauce que
permita establecer un control democrdtico de este nuevo poder politico, ejerciendo su

23. En respuesta a esta recomendacién la Cosac aprobé en su XX VIII reuni6n las “Orientaciones de Copenhague”,
esto es, normas minimas para las relaciones entre los gobiernos y los parlamentos en los asuntos comunitarios.
DOUE de 2 de julio de 2003 (C 154/1 y 2). El texto de las Orientaciones estd también disponible en:
URL:http://www.cosac.org/en/ documents/basic/rules/spanish/

24. Informe del IV Grupo de Trabajo, pp. 12-15.

25. Pueden citarse, por ejemplo, la Conferencia de Presidentes de Parlamentos de la Unién Europea y del Parlamen-
to Europeo, el reconocimiento a los eurodiputados nacionales del derecho a asistir a las sesiones del Parlamen-
to nacional o a las de las comisiones encargadas de asuntos europeos. La mayoria de las comisiones del Parla-
mento Europeo mantienen contactos permanentes con los parlamentos nacionales mediante reuniones bilatera-
les o multilaterales y visitas de presidentes o de ponentes. Las oficinas de los parlamentos nacionales ante la
Unién Europea.
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influencia sobre quienes forman parte de los 6rganos decisorios del sistema institu-
cional europeo.

LAS EXPERIENCIAS NACIONALES
DE PARTICIPACION Y CONTROL PARLAMENTARIO
DE LOS ASUNTOS EUROPEOS

El derecho constitucional de la integracion, en este &mbito, empezé a desarrollar-
se muy tempranamente, mucho antes del Tratado de Maastricht. Casi todos los esta-
dos miembros habian iniciado procedimientos, mas o menos intensos, para el debate
en su seno de los asuntos comunitarios.26 Asi que, desde la decision del Bundestrat
aleman de 1957 de crear un Comité especializado en asuntos europeos, todos los par-
lamentos nacionales fueron creando 6rganos, normas y procedimientos para contro-
lar sus respectivos gobiernos en sus actuaciones a nivel comunitario. No obstante, la
diferente significacion que cada parlamento ha otorgado a los conceptos de control,
intervencion y escrutinio, hace que el abanico de modalidades de participacion de los
parlamentos nacionales en las cuestiones europeas sea muy amplio.

Para comprender el alcance de la intervencién de los parlamentos nacionales en
las cuestiones europeas hay que empezar teniendo presente que dicha intervencién se
ve mediatizada por algunos elementos internos de cada uno de los ordenamiento. En
buena medida, la manera en que esa participacion se ha ido conformando en cada uno
de los estados se explica por la configuracién constitucional y legal de la posicién del
Parlamento y de sus relaciones con el Poder Ejecutivo, asi como por las propias tra-
diciones y circunstancias politicas. Para entender el desarrollo de la prictica danesa
hay que, por ejemplo, tener en cuenta la tradicional intervencion del Folketing en la
politica exterior, explicada, a su vez, por la también tradicional existencia de gobier-
nos de coalicion en Dinamarca.?” Estos datos también pueden ser utiles para enten-
der las razones de la inexistencia de instrumentos normativos uniformes para regular
estas cuestiones.

La participacion del Parlamento en los asuntos europeos esta prevista en distintas
constituciones nacionales con diversa intensidad. Asi sucede, por ejemplo, en Alema-
nia, Francia, Portugal y Suecia.28 Por el contrario, otras constituciones como son la

26. Para una andlisis de la evolucién del control parlamentario de los asuntos europeos véase C. Storini, Parlamen-
tos nacionales y Unidn Europea.

27. En H. Hegeland, I. Mattson, “To have a voice in the matter: a comparative study of the Swedish and Danish Eu-
ropean committees”, en Journal of Legislative Studies, No. 3, Londres, 1996, p. 200.

28. Art. 23 Constitucion alemana, 163.f y 197.i Constitucién portuguesa, 88.4 Constitucién francesa.
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de Espaiia, Dinamarca e Italia, ignoran el fenémeno. En estas tltimas, la participa-
cién es regulada exclusivamente bien por disposiciones legislativas, establecidas a
veces en el momento de la ratificacién de los tratados constitutivo o de adhesidn, se-
glin el caso de que se trate, o bien en los textos internos de los parlamentos en cues-
tién.29

Desde el punto de vista funcional la presencia o no de disposiciones constitucio-
nales que se encarguen de disciplinar este ambito de intervencién parlamentaria no
tiene un gran significado. Es mds, en aquellos estados en los que la regulacién cons-
titucional de esta materia es inexistente sucede por el contrario que el desarrollo ma-
terial de la misma estd especialmente avanzado y dotado de efectividad. Tal es el ca-
so de Dinamarca, mientras lo contrario sucede en Francia donde el reconocimiento
constitucional de la materia que nos trae al caso no garantiza el ejercicio de un papel
efectivo del Parlamento.

Los avances realizados en Dinamarca desde 1973, con respecto a la participacién
de su Parlamento en la toma de decisiones comunitarias, demuestran que es posible
adaptar el ordenamiento a nuevas realidades, si realmente existe el deseo politico de
salvaguardar los principios basicos de la Constitucién. El proceso de toma de deci-
siones comunitario representaba un problema en relacion con el parlamentarismo
previsto en la Constitucién danesa. Asi que, aunque la Constitucién no contenia nin-
guna provisién que garantizara la influencia del Folketing en las politicas danesas en
la Uni6n, este problema fue resuelto en una forma flexible y satisfactoria.

Todo ello demuestra que no existe una proporcionalidad entre el rango de las nor-
mas que regulan la participacion de los parlamentos nacionales en los asuntos euro-
peos y la efectividad de dicha participacion.

LAS COMISIONES ENCARGADAS
DE LOS ASUNTOS EUROPEOS

Por lo que respecta la configuracién de estos 6rganos de control, en los parlamen-
tos bicamerales por regla general se ha constituido una Comisién especializada en
asuntos europeos por cada Cédmara, aunque existen casos como el espaiiol y el irlan-
dés en los que solo hay una Comisién Mixta. Como ha puesto de relieve la doctrina

29. Ley belga del 5 mayo 1993, Ley danesa No. 447, 11 octubre 1972, leyes federales alemanas de 12 marzo 1993,
Ley espaiiola 8/1994, Ley finlandesa de 31 diciembre 1994, Ley francesa 1979-564, modificada por las leyes
1990-385 y 1994-476, Leyes italianas 183/1987, 86/1989, 242/2000, Ley portuguesa 20/1994, Ley austriaca
1913/1094. Reglamentos de las Cdmaras: para el Reino Unido, Standing Orden num. 127, para Bélgica art. 100
de la Cdmara de los Representantes y art. 62 bis del Senado, Grecia art. 32.a.
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la existencia de 6rganos mixtos en parlamentos bicamerales, ademds de suscitar pro-
blemas practicos y disolver, hasta cierto punto, las funciones de cada una de las C4-
maras, puede alterar la relacién entre mayorias y minorias, modificando asi, inevita-
blemente, la representacion otorgada por los ciudadanos a unos y otros partidos po-
liticos en el Parlamento.3¢ Estos problemas desaconsejan la solucién adoptada por
Espaiia de crear una Comisién Mixta.

La composicidn de las Comisiones especializadas en asuntos europeos es muy va-
riada desde los 16 miembros del “Comité Selecto” de la Cdmara de los Comunes bri-
tanica a los 42 de la Comisién Mixta espafiola. De igual manera difieren sustancial-
mente de unos a otros parlamentos las formas de llevar a cabo el examen de los asun-
tos europeos. En general, puede afirmarse que en aquellos estados miembros que dis-
ponen de un sistema de control débil las funciones de estos drganos son andlogas a
las de otras Comisiones parlamentarias, esto es, recabar las informacién y documen-
tacion que precisen del Ejecutivo, celebrar debates, requerir la comparecencia de
miembros del Gobierno para que informen sobre asuntos relacionados con la Unién
o0 aprobar iniciativas en materia comunitaria. En otros casos, estas comisiones se con-
figuran como atipicas, con funciones propias que pueden, en la prictica, afectar las
propias competencias de las Camaras. Asi, por ejemplo, la Comision para las relacio-
nes con Europa del Parlamento danés que no prepara el trabajo del pleno de la Ca-
mara, sino que lo sustituye y negocia directamente con el Gobierno, o de la Comi-
sién Europea del Bundesrat aleman creada en 1988 para que decida en nombre de la
Cémara cuando una cuestién es muy urgente y no puede ser tratada por el Pleno en
breve plazo. En otros casos, como en el del Bundestag aleman, las comisiones parla-
mentarias pueden elaborar informes en nombre de la Cdmara.3!

El mayor problema que plantean las comisiones especializadas en asuntos euro-
peos radica en la dificil delimitacién de su 4mbito de actuacion respecto de las otras
comisiones permanentes. El 4ambito de las primeras es horizontal y en €l se ven invo-
lucradas competencias propias de otras comisiones como, por ejemplo, la de asuntos
exteriores, agricultura, medio ambiente, defensa, justicia o de interior; y, mds en ge-

30. Segiin P. Pérez Tremps, “la existencia de 6rganos mixtos en parlamentos bicamerales viene a representar una
cierta ruptura de la l6gica representativa de cada una de las cadmaras. En efecto, en la medida en que el bica-
meralismo responda a un doble principio de representacién, como es el caso espaiiol, un érgano mixto viene
a confundir ambas ‘legitimidades’”, “La débil ‘parlamentarizacién’ de la integracién europea”, en E. Garcia
de Enterria, dir., La encrucijada constitucional de la Unidn Europea, p. 405. Véase, también, F. J. Matia Por-
tilla, Parlamentos nacionales y Derecho comunitario derivado, pp. 158 y ss.; M. Daranas Paldez, “La Comi-
sion Mixta para las Comunidades Europeas”, en Noticias de la Comunidad Econdmica Europea, Valencia,
1988, pp. 39 y ss.

31. A. J. Cygan, National Parliaments an Integrated Europe. An Anglo-German Perspective, Londres/New York,
Kluwer Law International, 2001, pp. 113 y ss.
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neral, podria afirmarse que, actualmente, son pocas las comisiones cuyas competen-
cias materiales no se vean afectadas por actividades comunitarias. La solucion mds
razonable para este problema parece consistir en la especializacién de las funciones
de las Comisiones para los asuntos europeos. Es decir, se trata de que realicen fun-
ciones distintas no solo de las que llevan a cabo las otras comisiones permanentes,
sino, también, en el caso de parlamentos bicamerales, de las atribuidas a las comisio-
nes homoénimas en cada una de las cimaras. Los medios para conseguir esta finali-
dad pueden ser varios. En el Parlamento ingl€s, que debe considerarse como el que
mejor ha desarrollado esta especializacion, aunque ambas cdmaras examinen la tota-
lidad de los documentos presentados por el gobierno, los procedimientos seguidos di-
fieren completamente. Baste aqui evidenciar la diferencia entre sus nombres, el Co-
mité de la Cdmara de los Lores es el Comité Selecto para la Unién Europea, mien-
tras que el de la Cdmara de los Comunes se denomina Comité Selecto para la Legis-
lacién Europea. De alli que el Comité Selecto de la Cdmara de los Lores, como su
nombre indica, tiene un espacio de actuacién mucho mas amplio en comparacién con
el de la Camara de Comunes, cuya Unica tarea es examinar las propuestas legislati-
vas europeas. La importante funcién de “reflexién” y debate sobre las cuestiones eu-
ropea que el Comité Selecto de la Camara de los Lores, desde un principio, ha lleva-
do a cabo hace que este se considere como el instrumento mds fuerte de control en
ambas camaras. Ello porque la solvencia y el prestigio de sus informes es reconoci-
do mas alld del Reino Unido. Quiz4s la observacién mads clara sobre Comité Selecto
de la Camara de los Lores y la que mejor ilustra su naturaleza es la de Donald Shell
que describe este érgano como “especificamente activo més que simplemente reacti-
vo en el desarrollo de sus funciones”.32 En este sentido, el trabajo del Comité Selec-
to sobre la Legislacion Europea debe considerarse como esencialmente reactivo, y,
aunque sus funciones se hayan modificado, sigue siendo acertado describir la tarea
primaria de este Comité como de examen técnico de las propuestas legislativas co-
munitarias, es decir, un examen que necesariamente corresponde a la agenda fijada
por el Consejo de la Unién. Esto permite que tanto en los Comités Permanentes, co-
mo, ocasionalmente, en la propia Camara. Asimismo, pueda llevarse a cabo, rapida-
mente, un debate con conocimiento de causa. Asimismo, el Comité Selecto lleva a
cabo lo que la House’s Standing Order numero 143 denomina “burglar alarm”, una
informacién de urgencia para que la Cdmara pueda estar siempre al tanto de las cues-
tiones mas relevantes.33 La tercera y tltima tarea de este 6rgano es la de mantener y

32. “The European Communities Select Committees”, en G. Drewry, edit., The New Select Committees, Londres,
Kluwer Law International, 1985, p. 246.

33. En The European Scrutiny System in the House of Commons, A short guide for Members of Parliament by the
staff of the European Scrutiny Committee, pp. 37-39, disponible desde internet en: http://www.parliament.uk-
/parliamentary_committees/european_scrutiny/the_european_scrutiny_system_in_the_house_of_commons.cfm
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sistematizar las relaciones entre la Cdmara y el Gobierno en temas europeos y, sobre
todo, controlar el cumplimiento por parte del Gobierno de las obligaciones que se le
imponen para garantizar un control eficaz, por parte del la Camara, de sus tomas de
decisiones dentro del Consejo de la Unién.

En el Parlamento danés por el contrario se ha utilizado el instrumento de la coo-
peracion entre la Comisién para los Asuntos Europeos y sus otras Comisiones per-
manentes. Las Comisiones se informan reciprocamente acerca de las repercusiones
de las iniciativas comunitarias sobre el propio &mbito de competencia, y la Comision
para los Asuntos Europeos sigue siendo la tinica que pueda formalizar un mandato de
negociacidn, jugando un papel de coordinacién de las demds comisiones. El crecien-
te papel de las demds comisiones parlamentarias permanentes dentro del procedi-
miento de control de los actos comunitarios es indudablemente un avance para el pro-
ceso de toma de decisiones, en orden a mantener una determinada posicién en el
Consejo de la Unidn, no obstante, la cooperacion ha dado lugar a cierta rivalidad en-
tre la Comision para los Asuntos Europeos y las demds comisiones. Estas dltimas
pueden, en la prictica, llegar a influenciar hasta tal punto a los ministros que luego
podria ser dificil conseguir cambiar su punto de vista sin causar un problema politi-
co, més aun, si se considera que las opiniones de las demds comisiones permanentes
podrian definirse como mucho mads técnicas, mientras que la Comisién para los
Asuntos Europeos en su papel de coordinador debe siempre tomar en consideracion
ambitos politicos mas amplios.3* En Espaiia la creacidn de subcomisiones en el seno
de la Comisién Mixta para la UE es habitual, pero, en general, con el unico objetivo
de analizar y estudiar alguna cuestién concreta, y no como mecanismo ordinario de
organizacién del trabajo.

LA INCIDENCIA DE LA ACTIVIDAD DE CONTROL

Por lo que concierne a la incidencia del control parlamentario en relacién con las
propuestas legislativas y los otros documentos europeos, esta puede ser evaluada en
relacién a diferentes momentos del mismo procedimiento de control; en primer lugar
el envio y la recepcion de los documentos; en segundo lugar el examen de las inicia-
tiva europeas; y, por dltimo, la deliberacién y la reserva de examen parlamentario.

Dentro del primer bloque se encuentra la cuestion relativa al tipo de documentos
remitidos a los parlamentos por sus gobiernos. Y mds precisamente a la extensién del

34. F. Laursen, “Parliamentary bodies specializing in European Union Affaire: Denmark and the Europe Committee
of the Folketing”, en F. Laureen, S. Pappas, coords., The changing role of Parliaments in the European Union,
Maastricht, Institute of Public Administration, 1995, p. 50.
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ambito de la intervencién parlamentaria. Esta puede desarrollarse en relacion, por un
lado, con los documentos emanados por la comunidad, es decir, las propuestas norma-
tivas y otros documentos que atin siendo mas o menos formalizados no tienen fuerza
normativa y, por otro, con los documentos procedentes del segundo y tercer pilar.

Por lo que concierne el pilar comunitario, la intervencion parlamentaria esté pre-
vista de manera general en relacién con todos los documentos emanados por la Co-
munidad y, en especial, todas las propuestas de actos normativos. En relacién con do-
cumentos procedentes de los otros pilares la practica es mucho més variada. Los pai-
ses que reciben la informacién de todos los documentos de la Unién Europea son,
ademas de los paises nérdicos, Italia, Reino Unido, Alemania, Francia y Austria.35
Esto no significa que los demas paises no reciban informacidn sobre estos documen-
tos pero si que la transmision de dicha informacién depende exclusivamente de la vo-
luntad del Ejecutivo. A este respecto hay que tener en cuenta el desarrollo experimen-
tado, con la aprobacién del Tratado de Amsterdam, por los dos pilares de coopera-
cion, y, sobre todo, por el de Cooperacién Policial y Judicial en materia penal, cuyo
funcionamiento, aunque no responda al esquema juridico de la integracién, ya no en-
caja en las técnicas de cooperacién. Por estas razones el 4mbito de control de la Co-
misiones deberia extenderse, en todo los ordenamientos, a todos los documentos pro-
cedentes de estos pilares. '

En este mismo bloque, a su vez, figura el condicionamiento sobre la eficacia del
control parlamentario, provocado por el tiempo que media entre la presentacion de
las propuestas a las cdmaras y el voto en el Consejo. Aqui hay que citar, en primer
lugar, la cuestidn relativa a las modalidades a través de las cuales se disciplina el en-
vio por parte del Gobierno de los documentos pertinentes en funcién del 4mbito de
intervencién parlamentaria. El Tratado de Amsterdam, aunque formalizando a nivel
europeo el compromiso de los Gobierno, no establece plazos concretos, y la mayoria
de las disposiciones internas que disciplinan este aspecto tampoco parecen hacerlo de
manera mas exhaustiva. Baste con citar, por ejemplo, el ordenamiento danés que pre-
vé la transmision de las iniciativas legislativas tan pronto como sean traducidas a su
idioma, o el alemdn en el que se establece la obligacién del Gobierno de informar ex-
tensivamente y lo mds pronto posible.36 En Espaiia la Comisién Mixta aprobé por

35. En el caso italiano el 4mbito fue ampliado con el art. 6 de la Ley 422/2000, con el que el legislador intervino di-
rectamente en la disciplina general de la Ley 86/89, “La Pergola”, introduciendo el art. 1 bis, “Transmisién al
Parlamento y a las Regiones de los proyectos de actos comunitarios”. La Ley, definitivamente aprobada por el
Senado de la Repiiblica el 19 de enero de 2005, todavia pendiente de promulgacién y publicacién, que estable-
ce “Normas generales sobre la participacion de Italia al proceso normativo de la Union Europea y sobre los pro-
cedimientos de ejecucion de las obligaciones comunitarias” extiende aun mds este &mbito incluyendo también
los libros blancos, verdes y las comunicaciones de la Comision.

36. A.J. Cygan, National Parliaments an Integrated Europe. An Anglo-German Perspective, p. 118.
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unanimidad, en la V legislatura, una Proposicién no de ley por la que se instaba al
Gobierno para que exigiera a la Comisién Europea el envio inmediato en castellano
de todas sus propuestas legislativas para que este pueda, a su vez, remitirlas con ce-
leridad al Parlamento.?” Es evidente que la ausencia de plazos concretos facilita la
apatia o simplemente una inercia dificilmente controlable que, en algunos casos, pue-
de incidir significativamente sobre la efectividad de la intervencién parlamentaria.
En segundo lugar, y en relacién con la recepcion de los documentos por parte de las
Comisiones parlamentarias, existen en muchos paises unos tramites burocriticos que
ordinariamente la retrasan. Asi, en el caso espaiiol, los pasos desde la recepcion de
un documento por la Representacién Permanente hasta el ingreso del mismo en la
Comisién Mixta son, en primer lugar, su envio al Ministerio de Asuntos Exteriores,
de allf al Ministerio de Presidencia que, a su vez, lo remite a los registros de las Ca-
maras para, finalmente, pasar por el acuerdo de traslado de las Mesas después del
cual se remite a la Comisién Mixta. Un sistema tan complejo solo puede influir ne-
gativamente en el eficaz desarrollo de las funciones de la Comisioén mixta.

Las problematicas hasta aqui analizadas, eso si con diversos grados de compleji-
dad, son comunes a la mayoria de los ordenamientos nacionales. La inflexién se pro-
duce respecto del segundo momento en el que inicialmente se ha dividido el proce-
dimiento de control parlamentario con el fin de evaluar su incidencia, es decir, el exa-
men de las iniciativas europeas por parte del 6rgano parlamentario especializado.

Los rasgos de los modelos mds avanzados son los siguientes; en primer lugar, la
existencia de un 6rgano especializado encargado de un primer somero examen de la
documentacién presentada. Su composicién es normalmente reducida como en el ca-
so de los Subcomité de la Cdmara de los Lores, o de la Mesa de la Delegacién fran-
cesa. El importante numero de documentos a analizar®8 y la brevedad del tiempo del
que disponen han llevado ha reforzar el personal técnico de soporte a las Comisio-
nes, para poder llevar rapidamente a cabo tareas puramente administrativas como la
de ordenar toda la documentacién recibida, conseguir del Gobierno los informes pen-
dientes, etc. Una vez seleccionados, por este drgano, los asuntos que no necesitan
atencidn parlamentaria de los que susciten algin interés, estos tltimos bien se remi-
ten a las comisiones especializadas, como en el caso de la Cdmara de los Comunes y
de la Delegacion francesa, o bien se estudian por el propio érgano que las recibe, co-
mo en el caso subcomité de la Camara de los Lores.

37. Seccién No. 12 de la V legislatura (DSCG/CM/V/42).

38. El mimero exacto puede consultarse en el informe de discusién National Parliaments en the European Architec-
ture: elements for establishing a best practice mechanism, elaborado por A. Maurer y presentado como docu-
mento de trabajo No. 8, al IV Grupo de la Convencién. Puede consultarse en URL: http://european-conventio-
n.eu.int/docs/wd4/1380.pdf
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En general el efecto mds evidente de la labor de las Comisiones de asuntos comu-
nitarios consiste en que el Parlamento nacional, en general, y, en particular, la oposi-
ci6én al Gobierno, puedan controlar e intentar influir en la decisién que su Gobierno
adopte en el Consejo de la Uni6én Europea. Las formulas para conseguir este objeti-
vo son muy variadas. En los paises escandinavos, bien en las sesiones semanales, o
bien antes de la celebracién de un Consejo de la UE, los ministros o €l ministro com-
petente comparecen ante la Comisién en una reunién a puerta cerrada.’ Alli se de-
bate el asunto, formalizando un mandato que vinculard al Gobierno acerca de la po-
sicién a defender en el Consejo de la Unién. Los mandatos de negociacién, aunque
sean politicamente vinculantes, suelen ser bastante indeterminados en su formula-
cién, con el fin de permitir un cierto margen de actuacion al Gobierno en sus nego-
ciaciones con los restantes estados miembros. En cualquier caso, el gobierno deberd
actuar dentro de los limites del mandato. Esto implica que si la iniciativa legislativa
sufre modificaciones importantes el Ministro danés deberd pedir el aplazamiento de
la decisién invocando la reserva de examen parlamentario y volver ante la Comisién
para conseguir otro mandato.# El procedimiento seguido en la Comisién de la Ca-
mara de los Comunes se inicia con “la hora” de preguntas al Ministro, a la que sigue
el debate propiamente dicho al que asiste el representante gubernamental que, a tra-
vés de este mecanismo, puede conocer la opinién de los parlamentarios. En la Cama-
ra de los Lores las Subcomisiones europeas elaboran un nimero reducido de infor-
mes que persiguen, en primer lugar, un examen riguroso, profundo y detallado de los
problemas que los diferentes actos europeos pueden plantear en relacién con el orde-
namiento ingles y, en segundo lugar, la sistematizacion de los criterios propuestos pa-
ra solucionarlos. Estos informes se someterdn luego a la deliberacién del Pleno.

Todos los demds parlamentos se limitan, sin regularidad alguna, a someter a deli-
beracién, en Comision o en Pleno, aquellos asuntos comunitarios que consideren més
relevantes, con una pretension de control e influencia en los criterios gubernamenta-
les. No obstante, la influencia de estas Comisiones serd efectiva solo si la discusién
se llevara a cabo antes de que se tome la decisién, es decir, antes de la reuni6n del
Consejo de la Uni6n en cuyo orden del dia esté incluido el asunto en cuestién. Para
ello, en el ordenamiento de muchos estados se ha establecido una “reserva de exa-
men parlamentario”, lo cual nos introduce en el tercer momento del procedimiento a
través de los cuales se ha intentado evaluar la incidencia del control parlamentario
sobre los asuntos europeos.

39. F. Laursen, “Parliamentary bodies specializing en European Union Affairs: Demmark and the Europe Commit-
tee of the Folketing”, p. 47.

40. F. J. Matia Portilla, Parlamentos nacionales y Derecho comunitario derivado, p. 123.
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Dicha reserva ha sido homogeneizada, en parte, por el Protocolo sobre el cometi-
do de los parlamentos nacionales en la Unién Europea que establece un plazo de seis
semanas entre el momento en que la Comisién trasmita al Consejo una propuesta le-
gislativa o de otras medidas y su insercién en el orden del dia del Consejo.

Con esta reserva el Gobierno se compromete a no manifestar su criterio en el Con-
sejo de la Unién Europea hasta que el Parlamento haya tenido oportunidad de deli-
berar sobre el asunto.

La reserva parlamentaria se ha establecido en los ordenamientos de los estados
miembros con muy diversos instrumentos normativos,4! y también son diferentes las
cldusulas de salvaguarda para el Gobierno que, por lo general, se aplican por urgen-
cia, o cuando una cuestién se considere rutinaria, de poca relevancia o sustancial-
mente igual a otra ya tratada. El ministro competente puede también expresar su opi-
nién si considera que existen especiales razones que le impiden esperar u otros mo-
tivos de interés nacional, y que permiten no respectar la reserva, con el compromiso,
esto si, de dar cuenta “a posteriori” a la Cdmara.

El problema que plantea la “reserva de examen parlamentario” asi configurada es
la de no cubrir los dos tercios de los puntos incluidos en la agenda del Consejo, ya
que ellos vienen decididos a través de “acuerdos preliminares” dentro del Coreper o
hasta en los grupos de trabajo y, por tanto, con mucha antelacién respecto de la ela-
boracion de las indicaciones parlamentarias.

El objetivo tltimo de estas Comisiones, como ya se ha sefialado, es el influir so-
bre la posicion adoptada por el representante ministerial dentro del Consejo de la
Uni6n a través de un mandato de negociacioén. La Comisién danesa es la tinica que
puede imponer tales mandatos al Gobierno nacional, aunque quepa la posibilidad de
que no adopte ninguna posicién en relacién con un determinado asunto. En este ca-
so, el ministro gozara de total libertad para negociar lo que estime oportuno en el
Consejo de la Unidn. Este instrumento si fuera utilizado por todos los ordenamien-
tos permitirfa, mas alld de las peculiaridades del modelo danés, la existencia de un
mecanismo de control por parte de la minorfa Parlamentaria, elemento que se confi-
gura como esencial en los estados democréticos, a pesar de que su efectividad en ca-
da momento dependa del apoyo parlamentario con el que cuente el Gobierno. Y ello
porque es imaginable, en virtud de la significativa experiencia de la Comisién dane-
sa, que incluso gobiernos mayoritarios no cuenten, en ocasiones, con la aprobacién
automatica en el Parlamento de su propuesta de negociacién comunitaria.

41. Se trata, por ejemplo, de preceptos constitucionales en el caso Alemania y Austria, de leyes, en Holanda e Ita-
lia, reglamentos parlamentarios y resoluciones del Comité de procedimiento en Gran Bretaiia, de una circular
del Primer Ministro en Francia y de convenci6n constitucional en Dinamarca.
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Con el andlisis hasta aqui realizado se ha pretendido evidenciar la multiplicidad
de factores que influyen por cada Estado en la intensidad de participacion de sus par-
lamentos en los asuntos europeos. No obstante, debe apuntarse que mds alld de los
concretos procedimientos a través de los cuales se sustancia el control parlamenta-
rios, los factores que mads influyen sobre €l son la tradicién parlamentaria y el papel
que el Parlamento ocupa en el sistema politico, la disciplina parlamentaria de los par-
tidos politicos, la naturaleza de los gobiernos y la estructura juridico-constitucional
del Estado. Por ello, es evidente que en este 4mbito se trata de unas decisiones aut6-
nomas, ya que el papel que tenga cada Parlamento nacional en el tratamiento de los
asuntos europeos €s en principio una cuestion interna propia de la autonomia de ca-
da Estado. Sin embargo, existen algunos factores relacionados a la eficacia de este
control que han sido reforzados, con la aprobacién del Tratado por el que se estable-
ce una constitucion para Europa, a través de una disciplina uniforme a nivel comuni-
tario.

L.OS PARLAMENTOS NACIONALES EN EL TRATADO POR
EL QUE SE ESTABLECE UNA CONSTITUCION PARA EUROPA

El Tratado constitucional, en primer lugar, demuestra que una mds intensa par-
ticipacién de los parlamentos nacionales en los procedimientos comunitarios no
distorsiona el funcionamiento de la Unién, ni afiade mayor complejidad a sus pro-
cesos de toma de decisién y de actuacién. En segundo lugar, revela la existencia de
la voluntad a nivel comunitario de hacer efectivas todas aquellas medidas que for-
talecen el papel de estos 6rganos y, con ello, su funcién de catalizador del debate
comunitario, para que por fin pueda lograrse algiin tipo de conexion entre ordena-
miento europeo y ciudadanos. Pero, sobre todo, apunta a la conciencia de que para
conseguir afianzar el proceso de integracion y su legitimidad democratica no pue-
de prescindirse de una adecuada participacién de los parlamentos nacionales en la
toma de decisiones europeas. Tanto es asi que, en su garantia, el derecho comuni-
tario ha llegado a quebrar el principio de autonomia institucional penetrando en el
derecho interno.

Los elementos relacionados a la eficacia del control parlamentario que han sido
reforzados a través de una disciplina uniforme a nivel comunitario, pueden reasumir-
se como sigue. Por lo que concierne al alcance del deber de informacion de los par-
lamentos no queda ya ninglin &mbito material exento. En el Protocolo sobre la fun-
cién de los parlamentos nacionales en la Unién Europea se prevé la transmisién di-
recta a los parlamentos nacionales de todas las propuestas de actos legislativos euro-
peo, asi como todos los documentos de consulta de 1a Comisién (libros verdes, libros
blancos y comunicaciones), el programa legislativo anual y cualquier otro instrumen-
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to de programacién legislativa o de estrategia politica. La seleccién del elevado nii-
mero de documentos que serdn trasmitidos a los parlamentos serd indirectamente fa-
cilitada por lo dispuesto en Titulo V, de la Parte I, del Tratado, es decir por la intro-
duccién de una jerarquia normativa entre los actos comunitarios.

El Protocolo establece ademds la transmisién directa a los parlamentos del pro-
grama legislativo anual y demds instrumentos de programacion legislativa o estraté-
gica. El acceso a estos instrumentos de programacion permitird a los parlamentos dis-
poner de la informacion sobre las propuestas legislativas asi como sobre la planifica-
cién estratégica global, necesaria para planificar su trabajo e intervenciones. Por
cuanto se refiere al acceso a la informacién no relacionada con los proyectos de ac-
to legislativo la transmisién directa de los documentos consultivos de la Comisidn re-
presenta tan solo una aclaracion de lo establecido en el Tratado de Amsterdam, de
acuerdo con el cual estos documentos se trasmitirian “puntualmente”. Asimismo, el
Tribunal de Cuentas debera enviar su informe anual a titulo informativo a los parla-
mentos nacionales.

También tendrd un indudable efecto positivo sobre la funcién de control de los
ejecutivos, la decision de reservar a la Comisién Europea, al Parlamento y al Conse-
jo, segun el caso de que se trate, la labor de informacién a través de la transmision
directa de los proyectos de actos legislativos europeos a los parlamentos nacionales
al mismo tiempo que a las otras instituciones comunitarias. A través de esta prevision
se consiguen dos resultados: por una parte, superar lo problemas causados por la de-
sidia de algunos gobiernos; y, por otra, tener constancia de la fecha de envio a los
efecto del plazo de seis meses para que lo parlamentos puedan ejercer el control so-
bre sus ministros. Sobre todo porque este plazo, aunque no siendo generoso, puede
considerarse suficiente una vez garantizada la uniformidad del traslado de los docu-
mentos.

Por otra parte, si bien se reproduce la antigua obligacién de respetar un plazo de
seis semanas antes de la inclusién de una propuesta en el orden del dia del Consejo
de Ministros, se afiade que, a lo largo de este plazo, salvo excepciones por motivos
de urgencia, no debera verificarse ningtin acuerdo sobre ella, lo cual elimina la posi-
bilidad de que otros 6rganos comunitarios puedan llegar a acuerdos preliminares so-
bre estas propuestas, lo cual, en principio, impide que durante este periodo pueda lle-
garse a acuerdos preliminares en el Coreper o en los grupos de trabajo.

Otro aspecto relevante es la obligacion del Consejo de sesionar piiblicamente
cuando delibere sobre propuestas legislativas, asi como la de comunicar a los parla-
mentos los 6rdenes del dia, las actas y los resultados de dichas sesiones. Aunque las
disposiciones relativas a la publicidad de las sesiones son de naturaleza general y no
estdn directamente destinadas a los parlamentos nacionales, este cambio contribuye
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a que los 6rganos parlamentarios reciban mds rapidamente la informacién y puedan,
ademds, fiscalizar facilmente la accién de sus gobiernos en el Consejo.

No obstante, la novedad mads relevante es, sin ninguna duda, la introduccién, en
el Protocolo sobre la aplicacion de los Principios de subsidiariedad y proporcionali-
dad, del mecanismo de “alerta rdpida”, mediante el cual todo Parlamento puede, en
el plazo de seis semanas a partir de la transmision, “dirigirse a los presidentes del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién, dar un punto de vista motivado
conteniendo las razones por las cuales estimaria que la propuesta en cuestion no es
conforme al principio de subsidiaridad”.42 Si el dictamen sobre el incumplimiento del
principio de subsidiariedad representa a un tercio del total de los votos atribuido a los
parlamentos,*? la Comisidn, o bien el 6rgano en el que el proyecto de acto legislati-
vo europeo tiene su origen, deberd volver a estudiar su propuesta y puede decidir
mantener su propuesta modificarla, o retirarla, conservando asi su poder con la “{ni-
ca obligacién”, en el primer caso, de “motivar su decisién”.

Es evidente que a través de la prevision del mecanismo de “alerta rdpida” el de-
recho comunitario irrumpe en el derecho parlamentario ya que su finalidad no es sim-
plemente la facilitar desde el ordenamiento supranacional la participacién parlamen-
taria, sino la de regular, aunque escuetamente, una nueva forma de intervencién par-
lamentaria cuya consecuencia es la previsién de nuevas facultades a desarrollar para
estos 6rganos. As{ que la necesidad de legitimar el proceso de integracién a través de
la garantia de sus principios informadores entra en colisién con otro principio sobre
el que hasta ahora se habia basado este mismo proceso, esto es, el de autonomia ins-
titucional .44

Ademas de este control politico cuyos efectos son bastante limitados, el Tratado
prevé la posibilidad de actuacidn ante el Tribunal de Justicia a través los recursos de
nulidad por incumplimiento del principio de subsidiariedad “interpuestos con arreglo
a los procedimientos establecidos en el articulo II1-365 de la Constitucién por un Es-
tado miembro, o transmitidos por éste de conformidad con su ordenamiento juridico
en nombre de su Parlamento nacional o de una cdmara del mismo”.

Por su parte, también los articulos relativos al espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia establecen un cometido para los parlamentos nacionales que debe considerarse

42. Art. 8 del Protocolo sobre la aplicacién de los Principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

43. El segundo apartado del art. 7 del Protocolo establece que: “cada Parlamento nacional dispondrd de dos votos,
repartidos en funcién del sistema parlamentario nacional. En un sistema parlamentario nacional bicameral, cada
una de las dos cdmaras dispondra de un voto”.

44. En este sentido E. Alberti Rovira y E. Roig Molés, “El nuevo papel de los parlamentos nacionales entre Dere-
cho Constitucional nacional y Derecho Constitucional europeo”, en M. Cartabia, B. de Witte, P. Pérez Tremps,
dirs., Constitucion Europea y constituciones nacionales, Valencia, Tiran lo Blanch, 2005, pp. 477 y ss.
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como un reconocimiento de la tarea especifica que estos érganos desempeiian en un
espacio que, necesariamente, incide sobre las libertades fundamentales y, por ello, al
nucleo central del principio de subsidiariedad. Debe ademas sefialarse que, en el ca-
so de propuestas legislativas relativas a este espacio, el umbral para la activacién del
mecanismo de “alerta rdpida” sobre el incumplimiento del principio de subsidiarie-
dad se reduce al 25% del total de los votos atribuidos a los parlamentos.

Por ultimo, el Tratado introduce la obligacién del Consejo Europeo de comunicar
a los parlamentos nacionales toda iniciativa tomada en aplicacién del procedimiento
“de revision simplificada de la constitucién”. Este procedimiento autoriza al Conse-
jo Europeo a adoptar decisiones con las que puede, por una parte, consentir al Con-
sejo de Ministros pronunciarse en un determinado ambito por mayoria cualificada
aunque el Tratado establezca la unanimidad; y, por otra, permitir la aprobacidn de le-
yes o leyes marco europeas por el procedimiento legislativo ordinario cuando debe-
ria seguirse el especial. Ahora bien, lo que resulta significativo es que la trasmisién
de estas iniciativas a los parlamentos no tiene un valor meramente informativo ya que
“de mediar oposicion de un Parlamento nacional” el Consejo Europeo no podra
adoptar la decision.

Todos estos mecanismos si, por una parte, deben considerarse como una adecua-
da respuesta a los problemas planteados acerca de una mas incisiva presencia de los
parlamentos en el sistema comunitario, por otra, plantean algunos problemas desde
el punto de vista de su eficacia, ya que debe suponerse que dificilmente la mayoria
parlamentaria llegard a adoptar, a nivel europeo, una posicion diferente a la de su Go-
bierno. Por ello, la relevancia del sistema de “alerta rdpida” seré directamente pro-
porcional a su capacidad de suscitar en cada pais un debate interno que permita a las
minorias expresar sus posiciones acerca de determinadas decisiones comunitarias.
Esta potencialidad cubre, ademds, un dmbito bastante amplio en funcidn de las ex-
tensas implicaciones que tiene el principio de subsidiariedad. Al igual que por el con-
trol politico, la activacién del control jurisdiccional necesitard una intervencion nor-
mativa de los estados que delimite el ejercicio de su legitimacidn.4s

Es asi que, aunque con el nuevo Tratado se abra a nivel europeo un espacio de
participacién mucho mds amplio para los parlamentos nacionales, su concreta deli-
mitacién correspondera a los ordenamientos de cada uno de los estados. Para demos-
trarlo, baste con apuntar que la escasa precision de las disposiciones europeas deja a
estos ultimos un amplio margen de maniobra, que podria hasta llegar a permitir la
prevision de la obligacién del Parlamento o del Gobierno de ejercer su legitimacion

45. Las problematicas inherentes al sistema de “alerta rapida” han sido analizadas en profundidad por E. Alberti Ro-
vira y E. Roig Molés, ibidem, pp. 483-486.
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a instancia de diferentes minorias configuradas en funcion de las diferentes realida-
des politicas y territoriales de cada Estado miembro.

Si es cierto que una adecuada participacién de los parlamentos nacionales en la
toma de decisiones europeas redundaria en un reforzamiento del proceso de integra-
cién comunitaria y de la legitimidad democrética de sus instituciones, también lo es
que las nuevas funciones otorgadas por el Tratado constitucional a los parlamentos
demuestran, mds claramente que nunca, la necesidad de una evolucién conjunta de
los ordenamientos estatales y europeo que facilite la correcta articulacién del proce-
so de integracidn a estos dos niveles.

Por todo ello, los resultados alcanzados a nivel comunitario no llegardn a desarro-
llar todas sus potencialidades al margen de un real proceso de adaptacién de aquellos
ordenamientos constitucionales en los que todavia existe un débil reconocimiento de
la integracién europea.
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La teoria de sistemas de Niklas Luhmann

Apuntes previos para una aplicacion
a la sociologia del derecho-

Santiago Basabe Serrano*+

A pesar de las grandes tensiones observadas en la discusién teérica de las cien-
cias sociales de las ultimas décadas, que van desde el énfasis individualista de la
eleccion racional y el conductismo, hasta la mayor atencién en las estructuras y
la interaccion de los actores en el neo institucionalismo, uno de los puntos en los
que pareceria haber cierto acercamiento se halla dado en la necesidad de plan-
tear estudios de caracter interdisciplinario. Sobre dicha base, el presente trabajo
constituye un esfuerzo por analizar algunas ideas que, desde la tradicién sistémi-
ca, pueden servir como elementos de juicio para entender de forma mas amplia
las decisivas relaciones suscitadas entre politica y derecho; entre politélogos y ju-
ristas.

FORO —

A MODO DE INTRODUCCION

U na de las principales falencias que afronta nuestro pais cuando se trata de dis-
cutir y reflexionar en torno a las instituciones politicas, la democracia y el Es-
tado de Derecho —recursivamente mencionado en los ultimos meses—, es la ausencia
de correas de transmisién entre lo estrictamente juridico-normativo y las entradas
tedricas que sustenten aquello, a partir de la visién de la sociologia o de la ciencia
politica. Esto ha dado lugar a que se establezcan fronteras injustificables entre el De-
recho y las demds ciencias sociales, dando paso a que el debilitamiento de uno y otras
sea cada vez mayor. Si a ello agregamos que al interior de los propios espacios de re-
flexién académica del pais los abogados caminan por andariveles diversos e incone-

*  Algunas de las ideas aqui expuestas fueron incorporadas como parte del trabajo investigativo realizado por el
autor dentro del Programa de Maestria en Derecho Econémico, de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, entre los afios 2000 y 2002.

** Profesor de la Universidad San Francisco de Quito. Doctorando en Ciencia Politica, Universidad Nacional de
San Martin, Buenos Aires.
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xos frente a polit6logos, socidlogos y antropdlogos —por citar solo algunos—, la rea-
lidad se torna atin mds dramatica.

Dicho divortium genera no solo horizontes de andlisis reducidos en los dos espa-
cios sino, y lo que es atin peor, disefios de politicas publicas mutilados entre lo que
constituye la estructura bdsica de la sociedad, en términos de Rawls, y lo que los ac-
tores efectivamente ejecutan como formas de relacionamiento social cotidiano
(Simmel, 1907). Frente a tal escenario, y en el afdn de buscar didlogos e intercam-
bios interdisciplinarios, el presente articulo ofrece una visién panordmica de la teo-
ria de sistemas de Niklas Luhmann, aborddndose sus principales ideas y argumenta-
ciones, tanto desde la politica como desde la disciplina juridica.

Asi, y en el afan de establecer nexos de mayor alcance, el trabajo debe ser visto
como un insumo a partir del que puedan germinar aportes posteriores que vinculen
argumentaciones provenientes de la sociologia, la ciencia politica, el derecho, la an-
tropologia, la economia y, en general, las ciencias sociales. Llegar a establecer con-
tactos e interrelaciones entre las ciencias sociales y las ciencias naturales y exactas,
Serd un paso posterior.

Como he sefialado, entrego simplemente algunos conceptos fundamentales de la
vasta y densa obra de Luhmann, para que a partir de alli se puedan establecer aplica-
ciones especificas al caso nacional. Agrego también algunas referencias a otros auto-
res relacionados y, fundamentalmente, una ligera descripcion de las principales ten-
siones presentadas entre el autor en mencién y la teoria critica de Jiirgen Habermas.
En definitiva, este constituye un primer intento para buscar que los esponsales tien-
dan puentes y asuman que es necesario generar propuestas interdisciplinarias, pues a
partir de alli el mayor rigor investigativo y en si la riqueza de la produccidn irdn en
beneficio de los intereses nacionales.

AUTOPOIESIS, COMPLEJIDAD Y CODIGOS BINARIOS:
ALGUNOS ELEMENTOS DE LA TEORIA LUHMANIANA

La teoria de la sociedad sin hombres, desarrollada por el abogado y socidlogo ale-
man Niklas Luhmann, es, sin lugar a dudas, uno de los enfoques mds profundos de la
segunda mitad del siglo XX y constituye, para la sociologia, el derecho y las ciencias
sociales en general, una nueva visién acerca del desarrollo de sociedades caracteriza-
das por su diferenciacidn, altos niveles de complejidad y relaciones basadas en las co-
municaciones y la tecnologia (Inglehart, 1977), vistas como instrumentos de trascen-
dental importancia en el desarrollo de las estructuras societales de los ultimos afios.!

1. Sobre la influencia de las comunicaciones, la tecnologfa y la diversidad en la que se desenvuelven las socieda-
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Si Habermas es uno de los tltimos defensores de los principios de la Ilustracion
y de la Modernidad, en Luhmann dicha concepcién emancipatoria de la razén huma-
na y de la visién logocéntrica en la que se enmarca es dejada de lado. En efecto, la
posicién luhmaniana sefiala que el ser humano no es més el centro de la evolucién de
los sistemas sociales, por lo que su estelaridad como eje articulador de los cambios
y el devenir estructural de los tejidos societales marcan su término.2 Luego, la socie-
dad es pensada desde la distincién sistema/entorno, en cuya dicotomia el ser huma-
no se encuentra siempre en el ambiente.3

Cabe sefialar ademds que para Luhmann existen tres sistemas principales de inte-
raccion. De un lado, el de los sistemas sociales propiamente dichos, entre los que ha-
llamos al de carécter juridico, politico, econémico, cultural, etc. De otro, el del ser
humano, denominado siquico; y, finalmente, el de los seres de la naturaleza, en el que
se encuentran las especies animales y vegetales provistas de vida. A todos ellos la
teorfa sistémica los considera como independientes y auténomos, denomindndolos
subsistemas; asi, el subsistema juridico, el politico o el siquico.

Dentro de la misma relacidn sistema/entorno que se ha citado, la estructura de ca-
da uno de los subsistemas se mantiene y genera sus propias dindmicas internas, a par-
tir del ejercicio permanente de reduccién de complejidad,* que consiste en la apre-
hensién de determinados sucesos —estados del mundo o estados de los subsistemas—
que, por ser asimilables al cddigo binario particular de cada subsistema, permite que
éstos puedan mantenerse y generar nuevas dindmicas en su estructura interna. El
ejercicio de seleccion operativa de contingencia —es decir, todo aquello no indispen-
sable ni necesario sino simplemente posible— realizado por los subsistemas parte en-

des contempordneas; asi como la determinacién de dichos conceptos en la estructuracién de una cultura ciuda-
dana posestructuralista y su consiguiente repercusion en el disefio y objetivos del estado, ver Luciano Tomassi-
ni, La politica internacional en un mundo postmoderno, Buenos Aires, Grupo Editor Latinoamericano, 1985.

2. Un ligero estudio comparativo de la teoria de sistemas de Niklas Luhmann y la teoria de la accién comunicati-
va propuesta por Jiirgen Habermas lo encontramos en Luis Armando Gonzélez, “Teoria critica versus Teorfa de
los sistemas: la confrontacién Luhmann-Habermas”, inédito, México D.E,, 1992.

3. Lateoria sistémica de Luhmann marca la explicacién de la sociedad a partir de la elaboracién de dos categorias
diferenciales de anilisis: sistema y entorno. En el primero se encuentran una serie de subsistemas auténomos que
se reproducen por si mismos y que dan lugar a cédigos de comportamiento especificos para cada uno de ellos
(v. gr. el subsistema juridico, el subsistema politico, el subsistema cultural, etc.), mientras que en el segundo se
encuentra todo lo que no es parte de cada subsistema. De dicha forma, y por exclusién simple, todos y cada uno
de los subsistemas constituyen el entorno respecto a aquél de ellos en torno al que fijemos nuestra atencién. Un
desarrollo analitico de la entrada tedrica luhmaniana estd publicado por 1. Izuzquiza, La sociedad sin hombre.
Niklas Luhmann o la teoria como escdndalo, Barcelona, Anthropos, 1990.

4. La complejidad es otro de los conceptos fuertes utilizados en la sociologia luhmaniana, y se refiere al conjunto
de todos los sucesos que circulan alrededor del sistema social. En este sentido, la complejidad es el entorno per-
manente de los subsistemas sociales, frente al que se genera el proceso de autoobservacién y autodescripcion.
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tonces de una logica de exclusion dada por la carga valdrica que se encuentra envuel-
ta en cada uno de los cédigos operativos seiialados.

En este sentido, sefialo que un cédigo operacional o cddigo binario es una estruc-
tura valdrica a través de la que se verifica el proceso de decantamiento de lo que apre-
hende cada subsistema para si y, a la vez, de lo que desecha, por extrafio a su confor-
macion estructural.5 En el caso del subsistema juridico, éste se halla dado por el c6-
digo binario legal/ilegal; el subsistema politico por la dicotomia poder/no poder y asi
todos los subsistemas sociales. De esta forma se permite la autorreproduccion de ca-
da uno de ellos; tal cual el caso de las células o de los sofisticados sistemas ciberné-
ticos.

A partir del citado ejercicio de reduccion de complejidad,® que es tarea indepen-
diente de todos y cada uno de los subsistemas para garantizar asi su propia dindmica
y mantenimiento dentro del sistema social, se dird que los subsistemas se autorrepro-
ducen y se autoobservan. Este es el mecanismo, entonces, por el que cada estructu-
ra marca la diferencia con el entorno; es decir, con los otros subsistemas. Luego, ca-
da subsistema se observa a si mismo y a partir de eso produce su propia identidad.

En la construccién tedrica de Luhmann, este proceso de diferenciacién autogene-
rada por cada subsistema es lo que se denomina autopoiesis;’ es decir, la posibilidad
de que cada uno de ellos se halle provisto de un proceso interno de elaboracién y ree-
laboracién estructural. Asi, se permite que cada subsistema maneje sus propias 16gi-
cas operativas, observadas como auténomas respecto a las que se generan en el en-

5. Cada uno de los subsistemas sociales mantiene un c6digo binario propio que les sirve para reducir la compleji-
dad existente en el entorno. En este sentido, si partimos de la consideracion de que todo lo que esta afuera del
subsistema es ambiente o entorno, tal cadena de sucesos pueden o no ser aprehendidos por un subsistema deter-
minado, dependiendo de si el tipo de comunicaciones inmersas en tal suceso son decantadas favorablemente por
el respectivo cddigo binario. Ejemplifico: el subsistema juridico es una de aquellas estructuras que forman par-
te del sistema social, y como tal posee una carga valérica propia enmarcada alrededor de su cédigo binario: lo
legal e ilegal. Son éstas las categorias éticas que le serviran al subsistema juridico para escoger, de entre los su-
cesos que forman el entorno, cuéles le servirdn para generar su proceso interno de reproduccién como subsiste-
ma. Si existen sucesos propios del subsistema econémico o politico —por citar algunos— que pueden incidir so-
bre el juridico, el cédigo binario los decantard y aprehendera para incluirlos en su dindmica; caso contrario, los
omitird.

6. Se sefiala que la reduccién de complejidad es una de las tareas bésicas de los subsistemas porque a partir de la
aprehension de sucesos que realizan por medio de sus cédigos binarios se permite que el entorno se “despeje” y
se evite la saturacién del mismo. En la via contraria, cada subsistema al aprehender contingencia realiza un ejer-
cicio similar de liberalizacién de aquellos sucesos que, por haber sido relegados por el sistema, son expulsados
hacia el entorno. De no generarse permanentemente esta dindmica al interior de los subsistemas, el peligro de
saturacién interna serfa latente.

7. Sobre la capacidad de armonizacién propia y auténoma al interior de cada subsistema y su relacién con el en-
torno, la posicién de Luhmann la hallamos en Niklas Luhmann, Complejidad y modernidad: de la unidad a la
diferencia, Madrid, Trotta, 1998, pp. 16 y ss.
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torno —en los otros subsistemas—. De alli surge la nocién de que cada subsistema se
encuentra operacionalmente cerrado.

Sin embargo, el hecho de que los subsistemas se encuentren operacionalmente ce-
rrados —la clausura sistémica de Luhmann- no implica decir que no exista entre ellos
interacciones o que cada uno de ellos se reproduzca sin guardar armonia con el en-
torno pues, precisamente, la capacidad autopoiética de cada subsistema estd dada por
la absorcién o incorporacién a su propia estructura de los sucesos acontecidos en el
resto del sistema social. De esta manera, la teoria luhmaniana sefiala, aunque parez-
ca en principio paraddjico, que los subsistemas son también abiertos. Abundaré en
esto en el parrafo siguiente.

Si hemos citado que para su proceso de reproduccién interno cada subsistema par-
te de valoraciones éticas® —via c6digos binarios— propias, lo que conduce a decir que
son estructuras cerradas, la posibilidad de que cada subsistema pueda tener vida pro-
pia esta dada por la aprehension o no de los sucesos o contingencia que se hallan en
el entorno. De alli que se alimenten de €l para, a posteriori, proceder a efectuar su
propia operacién autopoiética de generacion de sentido. En la medida en que existe
este relacionamiento con lo que no es parte de cada subsistema es que se puede ha-
blar de subsistemas cerrados y, a la par, abiertos (Garcia Amado, 1997).9

De esta forma, cada subsistema se autoobserva para reproducirse y también ob-
serva a los otros subsistemas para a partir de allf generar sus propias dindmicas. Asf,
por citar un caso, ¢l subsistema juridico genera su autopoiésis a partir de sus propias
elaboraciones y también en base a aquellos sucesos que, proviniendo de otros subsis-
temas, como el politico, son aprehendidos o no por su cédigo binario: legal/ilegal. Lo
dicho desemboca en el analisis sistémico de 1a relacién (i) demandas o insumos fren-

8. La recurrencia de Luhmann a la configuracién de valores éticos como estructurantes de los c6digos binarios de
los subsistemas, parte de la “Gran Teoria” de Talcott Parsons. Para este dltimo, la conformaci6n de estructuras
sociales sirve de sustento al papel que concatenadamente desarrollardn los individuos inmersos en el grupo so-
cial. Sobre la temética abordada se puede recurrir a Pablo Garcia Ruiz, Poder y sociedad, México, Fondo de Cul-
tura Econémica, 1990. En lo referente a la estructura normativa como eje de gestién de la acci6n social halla-
mos una descripcion y anélisis en Talcott Parsons, La estructura de la accion social, tomo 1, Madrid, Guadarra-
ma, 1968, p. 83. El enfoque se lo puede visualizar también en C. Wrigth Mills, La imaginacion sociolégica, Mé-
xico, Fondo de Cultura Econémica, 1975, p. 59.

9. Las paradojas se hallan siempre presentes en la teoria de los sistemas autopoiéticos de Luhmann, y, precisamen-
te, una de ellas es la caracteristica de los subsistemas sociales de ser cerrados y a la vez abiertos; vale decir, ge-
neradores de clausura operativa por medio de su ejercicio de autoobservacion y autorreproduccién y, a la par,
sometidos a la posibilidad de relacionarse con el entorno. Es tal la trascendencia de esta aparente paradoja, ob-
servada como generadora de criterio diferencial o selectivo que el propio Luhmann llega a establecer la siguien-
te analogia: “la funci6n del sentido (via c6digos binarios) para los sistemas siquicos y los sistemas sociales equi-
vale a la de los universales bioquimicos (DNA, RNA) para los sistemas organicos”, en Niklas Luhmann, Funk-
tion der Religion, Frankfurt M., Suhrkamp, 1977, p. 21; citado por Juan Antonio Garcia Amado, La filosofia del
derecho de Habermas y Luhmann, Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 1997.

FORO 197



Santiago Basabe Serrano

te a (ii) resultados o rendimientos; puesto que la atencidn en este punto clarificara lo
antes mencionado.!0

En efecto, cada subsistema produce sus propios sucesos, sea a partir de su autoob-
servacién —la nocién de cerrado—, sea a partir de la observacién y aprehensién de
aquellos sucesos elaborados por otros subsistemas —la nocién de abierto— que le son
compatibles; esto ultimo a base de la capacidad de seleccion de los cédigos binarios.
Asi, cada subsistema procesa sucesos, vistos como demandas o insumos —inputs— del
entorno, y genera, a la par, nuevos sucesos, resultados o rendimientos —outputs—, a
partir de su capacidad autopoiética. Relacionar lo dicho con el funcionamiento del
organismo humano ejemplifica de mejor forma la argumentacién expuesta.!!

COMUNICACION Y SUJETO:
PERSPECTIVAS LUHMANIANAS Y ALGUNAS
DE LAS TENSIONES FRENTE A LA TEORIA CRITICA

Hasta ahora me he centrado en el anélisis de las 16gicas operativas de los subsis-
temas a partir de sus caracteristicas de autopoiésis y clausura operacional. Sin em-
bargo, resta por considerar un punto nodal de la teorfa luhmaniana, y quizés el cen-
tro de su explicacion, pues a partir de alli se marca la diferencia con otras visiones
de carécter sistémico. En efecto, la distancia marcada por Luhmann radica en que el
motor que propicia las dindmicas sociales y da lugar a la generacién de complejidad
y contingencia no es mds la actividad propiciada por el ser humano,!? direccionando
dicho papel hacia las comunicaciones. A ellas hago referencia cuando hasta ahora,
por razones explicativas, las he citado con la genérica acepcion de sucesos.

La teoria luhmaniana, también descrita como de la sociedad sin hombres, al apar-
tarse de la concepcién antropocéntrica como articuladora del progreso y el desarro-
llo, afronta un nuevo eje conductor en la 16gica de la accidn social: en sociedades es-

10. En teorfa politica, los principales aportes sistémicos se los puede ubicar a partir de los trabajos de David Easton.
De ellos cito a David Easton, Esquema para el andlisis politico, Buenos Aires, Amorrortu, 1999.

11. De hecho, uno de los principales insumos de la teoria de Luhmann son aportes provenientes de la biologfa efec-
tuados por Maturana y Varela.

12. La actuacién descentrada del sujeto y su posibilidad meramente contingente de ser centro de imputacién de ac-
ciones, es uno de los ejes de la teorfa de sistemas de Luhmann. Un desarrollo explicito de la ubicacién del indi-
viduo dentro de la sociedad la hallamos en Niklas Luhmann y Raffaele de Georgi, Teoria de la sociedad, Méxi-
co, Universidad de Guadalajara / Universidad Iberoamericana / Instituto Tecnolégico y de Estudios Superiores
de Occidente, 1993. También hallamos un andlisis en torno a la falta de autodescripcién del hombre en la teorfa
sistémica luhmaniana en Nora Rabotnikof, “De la politica segiin Luhmann”, en Antonio Camou y José Esteban
Castro, coords., La sociedad compleja: ensayos en torno a la obra de Niklas Luhmann, México D.F,, Triana /
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (Flacso), Sede Académica de México, 1997.
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tructuralmente diferenciadas, con altos niveles de complejidad y en las que la pro-
pensién al riesgo es decisiva, las comunicaciones son la piedra angular del ejercicio
de reproduccién y cambio en los subsistemas sociales. Por ello, lo que se produce en
cada subsistema, lo que éstos aprehenden del entorno y lo que circula por €l son, pre-
cisamente, comunicaciones.

En palabras del propio Luhmann, la sociedad es comunicaciones y nada mds que
comunicaciones,!3 ejemplificando de esta forma la trascendencia que se otorga al
conjunto simbdlico que éstas representan y a su actividad de interpenetracion en los
subsistemas, a partir de su aprehensién o no realizada a través de los c6digos bina-
rios operantes en cada uno de ellos. Por tanto, la posicién de Luhmann en este pun-
to se halla orientada a considerar a la comunicacién como un evento que trasciende
la clausura del sistema siquico!4 y como sintesis de algo que va mds alld de una sola
conciencia.

De alli que se considere que la comunicacién no se agota en la dimensién socio-
16gica o individual, pues la comprension de 1a misma desde esta perspectiva se veri-
fica tan solo cuando se produce la pretensién de transmision de informacién de un
individuo hacia otro. Al rechazar la posibilidad de agotar la comunicacién en la me-
ra dimension individual, Luhmann se opone también a afrontarla en clave de accién
y COmo accion comunicativa, presupuesto del que se genera la entrada tedrica asu-
mida por Jiirgen Habermas (Gonzélez, 1993). Luego, si para la teoria critica el con-
senso es el resultado del intercambio racional-comunicativo entre los sujetos y la de-
finicion de los intereses comunitarios marcan la pauta de la legitimidad de las deci-
siones y de la elaboracién de la normativa juridica, para Luhmann el subsistema po-
litico dispone de instrumentos de integracién y control propios que autolegitiman los
procesos decisionales.

Asi, el problema surgido por la legitimacion en la escuela franckfurtiana (Offe,
1980) no es asumido en la teoria sistémica luhmaniana como fuente de debate, por
cuanto lo legitimo no es cuestiéon de consenso entre los ciudadanos, sino de genera-
cion autopoiética por parte del subsistema politico, a partir de cuya variacién se pro-
ducird una resonancia's posteriormente aprehensible desde los otros subsistemas. En

13. Niklas Luhmann, Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia.

14. Dentro de la conformacién de los sistemas sociales se menciond que el ser humano se hallaba siempre alrede-
dor de un entorno frente al que las comunicaciones asumen el papel trascendente. Sin embargo, el propio suje-
to mantiene un subsistema propio, auténomo y autopoiético: el subsistema siquico. Siguiendo la 16gica de la teo-
ria en anilisis, el subsistema siquico se autoprograma y mantiene una escala lexical de valores que conforman
su estructura cognitiva y le permiten mantenerse vinculado con el entorno a través de la configuracién de su pro-
pio c6digo binario. Al respecto se puede acudir a Niklas Luhmann, EI amor como pasién, Cambridge, Harvard
University Press, 1986.

15. Cuando los subsistemas varfan su estructura interna a propésito del ejercicio permanente de autodescripcién y
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esta medida, el intento de explicar la realidad por parte de Luhmann surge de alinear
los conceptos dados desde los sistemas integrados de la cibernética!¢ y de las cien-
cias naturales!? para aplicarlos a la 16gica de las ciencias sociales, generando un mo-
delo holistico en el que, a diferencia de Habermas —quien mantiene una pretension
de andlisis en torno a la transformacién—,!8 concibe a la observacién como un fin en
si mismo.19

De esta forma, las tensiones entre Habermas y Luhmann constituirfan el corolario
de un debate presente desde mediados del siglo XX y que tiene como centro de dis-
cusion la crisis del sujeto individual. En torno a esta tematica, algunos pensadores es-
tablecieron ya para esa época que en los campos de concentracién del ejército nazi
habian sido enterrados, ademds de innumerables vidas humanas, los principales ejes
del sustento filosdfico de la Modernidad, con todas las consecuencias que aquello
implica.

autoobservacién —autopoiésis—, se generan nuevas comunicaciones hacia adentro, pero también hacia fuera. Es-
tos resultados de la dindmica sistémica se constituyen en nuevas comunicaciones que, dependiendo de su natu-
raleza y carga valérica, puede ser aprehendidas por los otros subsistemas y asumidas para su propia l6gica ope-
racional. Este ejercicio de impacto de determinadas comunicaciones provenientes de un subsistema sobre otros
es lo que Luhmann denomina resonancia. Por tanto, la resonancia causada por los subsistemas no solo altera su
integridad, sino que constituye una descarga hacia el sistema social en general. En determinadas condiciones, el
Iéxico asumido por Luhmann se torna denso y de su correcto entendimiento depende en buena medida la com-
prension de la teoria sistémica. Para una clarificacién de la terminologia de la sociedad sin hombres es 1itil con-
sultar el trabajo de Danilo Zolo, “El 1éxico de Luhmann”, en Antonio Camou y José Esteban Castro, coords., La
sociedad compleja: ensayos en torno a la obra de Niklas Luhmann, Flacso-México / Triana, 1997.

16. La visién de Luhmann tiene como antecedentes teéricos, ademds del estructural funcionalismo de Parsons, ya
mencionado, a las teorfas anglosajonas de la conducta colectiva (Olson, 1992), a la también citada teoria de la
cibernética, a la teoria de juegos (Davis, 1971) y a la sociologia de la organizacién institucional.

17. También se ha citado que otro de los aportes al pensamiento luhmaniano —principalmente en lo relativo a los
conceptos de autopoiésis y sistemas autorreferenciales— nace desde las teorias aplicadas a la biologia por parte
de Varela y Maturana. Una de las obras citadas por Luhmann al respecto es H.R. Maturana, Erknnen: Die Or-
ganisation und Verkorperung von Wirklichkeit, Braunschweig, Vieweg, 1982.

18. Un andlisis de la tension suscitada entre Luhmann y Habermas lo podemos encontrar en Jiirgen Habermas, Fac-
ticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de teoria de discurso, Ma-
drid, Trotta, 1998. También en “Discusién con Niklas Luhmann (1971): ;teoria sistémica de la sociedad o teo-
ria critica de la sociedad?”, en Jiirgen Habermas, La Idgica de las ciencias sociales, Madrid, Tecnos, 1990. En
este mismo contexto, parte del cuestionamiento de Luhmann a la teorfa habermasiana lo tomo de Juan Antonio
Garcia Amado, La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann, pp. 112-113. En fin, la confrontacion entre los
soci6logos alemanes se la puede traslucir del andlisis de aquellas obras en las que declaran haber alcanzado el
mayor desarrollo de sus respectivas teorias: Niklas Luhmann, Sistemas sociales. Lineamientos para una teoria
general, México, Alianza / Universidad Iberoamericana, 1991; y, Jirgen Habermas, Teoria de la accién comu-
nicativa, Madrid, Taurus, 1989.

19. La idea de progreso en Luhmann parte de los presupuestos de la complejidad de los subsistemas y de la capaci-
dad de aprehension de comunicaciones de parte de éstos a través del empleo de los cédigos binarios. En este sen-
tido, cuando un subsistema reduce complejidad del entorno mediante el mecanismo de la doble contingencia y la
aprehensién en si de comunicaciones, dicha actividad genera una “resonancia”, tanto en el entorno como en los
otros subsistemas, lo que produce variaciones en aquéllos en bisqueda de autorreproducirse y autoobservarse.
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Se pensé entonces, y aun ahora, que la centralidad de la razén humana y del su-
jeto como autor de la historia y de los grandes paradigmas, ideologias y relatos, que
daban sustento explicativo al sentido unidireccional de la racionalidad, habian que-
dado de lado. Lo dicho se afirmaba atin mds ante un panorama internacional en el que
la busqueda del equilibrio entre las ideas y la experiencia, la razén y la practica, la
diferenciacion?’ y preferencia por lo fragmentario y fluido antes que la sumision a la
hegemonia de las grandes ideologias y estructuras, eran los principales argumentos
para desembocar en una traslacién de la idea de Modernidad hacia un concepto mds
dindmico, libre y sin ataduras conceptuales: el posmodernismo.2!

Ante tal encrucijada, la crisis del sujeto es resuelta, en buena medida, por los au-
tores que he analizado, aunque desde vertientes distintas. Por un lado, Habermas da
un giro a la nocién del individuo y propone una forma intersubjetiva, constituida plu-
ralmente, como base de la transformacién de la sociedad moderna sumida en lo que
él denomina capitalismo tardio; dicha construccién es la accién comunicativa, a la
que me he referido sucintamente. En otro andarivel hallamos a Luhmann, quien a
partir de la teorfa sistémica cree que los procesos de dindmica y progreso social tie-
nen mds relacion con el conjunto de comunicaciones que dan lugar a los subsistemas
y al entorno que con la actividad generada por los subsistemas siquicos. Asf, la sali-
da luhmaniana opta por un relativo desplazamiento del sujeto, aunque sin dejar de
considerar su nivel de injerencia en el desarrollo de las distintas estructuras autopoié-
ticas.22

20. Sobre la diferencia se puede acudir a la vasta obra de autores como Pierre Bourdieu y Jean Francois Lyotard, en
las que se efecttia una réplica a la nocién de uniformidad del racionalismo moderno.

21. Sobre la posicién de Niklas Luhmann existe un debate en torno a establecer su alineamiento alrededor de las
principales corrientes tedricas y fundamentalmente en torno a concebir o no su afianzamiento con la vertiente
posmoderna. Existen comentaristas de la teoria de los sistemas luhmaniana que esbozan ciertas caracteristicas
que darfan a denotar un cierto matiz posmoderno a esta concepcion a partir de la descentracién del individuo res-
pecto a la interaccion social que propicia el surgimiento de la sociedad organizada. Al respecto existe un traba-
jo que enfoca la problemitica citada en Fernando Vallespin, edit., Historia de la teoria politica, tomo VI, Ma-
drid, Alianza, 1995.

22. La critica a Luhmann se ha dirigido, en buena medida, a tachar a su teoria como deshumanizada y apartada de
la concepcién trascendental del hombre en el contexto social. Sin embargo, creo que el hecho de considerar una
nueva estructuracion de los sistemas, en la que el subsistema del ser humano es parte del entorno y no goza de
la absoluta centralidad antes expuesta por la modernidad no denota tampoco que se haya “subutilizado” la acti-
vidad humana en el progreso y mantenimiento del orden social.
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DERECHO Y POLITICA:
UNA SIMBIOSIS NECESARIA

Explotar la riqueza de la teoria luhmaniana, recurrir a su propuesta como meca-
nismo de comprensién del continuo estado de crisis institucional en el que se debate
nuestro pais; y, a partir de alli, definir las causalidades de por qué existe una poco de-
mocrética conducta en nuestra sociedad, seria ya un gran avance en la bisqueda de
interdisciplinarizar el andlisis y discusién académica. Sin embargo, este desafio serd
dificil de llevar a la prictica mientras se mantenga la “clausura operativa” entre abo-
gados, sociblogos, politélogos y demdas pensadores sociales.

La perspectiva tedrica aqui presentada da cuenta de lo imprescindible de amalga-
mar distintas esferas del saber si tenemos pretensiones de validez y generalidad en
los resultados por alcanzar. Luego, el hallar las formas de vinculacién entre las dis-
ciplinas no es mas que un ejercicio de reconocimiento de la mutua dependencia exis-
tente y de la necesidad de generar mayor “resonancia” entre los diversos espacios de
pensamiento y reflexion.
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Legislacion ecuatoriana y biotecnologia

Catalina Pefia Guillén*

En este trabajo se da una vision general sobre el estado de la legislacion mundial
en relacién a la biotecnologia y a la bioética, asi como la situacién legal de los
paises de la Comunidad Andina frente al tema. La prioridad es realizar un esbo-
zo de la legislacién ecuatoriana sobre biotecnologia, teniendo en cuenta dos as-
pectos: por un lado, la biotecnologia relacionada a la biodiversidad, y por otro
lado, la biotecnologia humana. Se hace un especial andlisis de los principios y
normas constitucionales y de otras disposiciones legales.

FORO —

INTRODUCCION

A quel calificativo de paises en desarrollo, producido precisamente por las pro-

fundas reflexiones a las que se ha visto avocada la comunidad internacional so-
bre problemas medioambientales, no obsta para que sea distante a estos paises una
realidad existente e imparable, como es el desarrollo de los conocimientos cientifi-
cos y tecnoldgicos, con sus consecuencias benéficas y perjudiciales para el ser huma-
no y el medio ambiente.

Dentro del Ecuador, uno de los laboratorios vivos mds grandes del mundo que dis-
pone el cientifico para sus investigaciones son las Islas Galdpagos, que nos recuer-
dan que, pese a problemas politicos, juridicos y econémicos, estamos frente a la na-
turaleza que expresa todo su esplendor. En esta riqueza natural que disponemos, y en
junta con los demds paises de la Comunidad Andina (CAN), se encuentra el 25% de
la biodiversidad del planeta. Sin embargo, conjuntamente con esta situacion, se tiene
la responsabilidad de cuidar el medio ambiente, establecida en la Constitucién de la
Republica, en su art. 97, num. 16y 17.

Los avances cientificos y tecnolégicos han conllevado a que la comunidad inter-
nacional inicie un proceso de creacién de tratados internacionales, complementados

*  Estudiante del Diploma de Estudios Avanzados (DEA), dentro del Doctorado en Derecho Penal, Universitat de
Barcelona.
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por las legislaciones de los estados, con miras a preservar algo sacro como es la na-
turaleza y la diversidad de las especies. Ante este hecho, no es de extraifiar que los or-
denamientos juridicos mundiales se hayan acoplado paulatinamente para precautelar
bienes preciados para la comunidad y el ser humano. Sin lugar a dudas, los ordena-
mientos juridicos deben ir al compas de los cambios que se dan en la sociedad, para
conseguir su eficacia como sistema, y, precisamente, dentro de estos cambios se tie-
ne a los avances tecnoldgicos.! Ante ello, aunque muchos de los temas suenen toda-
via a ciencia-ficcion, se debe ir reflexionando sobre las repercusiones de éstos y c6-
mo deberian ser abordados por el Derecho.

No es de extrafiar que los frutos de la ciencia y la tecnologia estdn ocasionando
problemas dogmadticos en el seno del Derecho; es asi que los novisimos problemas,
al parecer, afectan bienes juridicos tutelados de formas diferentes a las conocidas, o
incluso se propone el nacimiento de nuevos bienes juridicos; de alli que los ataques
maés fuertes a estos bienes, y bajo la competencia del Derecho penal, se han de mirar
de manera politico-criminal como verdaderamente posibles o no de afectar bienes ju-
ridico-penales relevantes.

Frente a todos estos conocimientos cientificos y tecnoldégicos que conforman la
biotecnologia se presenta la Bioética, que, con los recursos y limitaciones que al mo-
mento posee, procura concienciar sobre las consecuencias de estos avances. No es
vano recordar los abusos de la ciencia, producidos en la Segunda Guerra Mundial:
son memorias que advierten de los pasos dados en cuanto a la aplicacién de los co-
nocimientos cientificos, por lo que éstos deben ser reflexionados y tasados correcta-
mente.

Aparte de la legislacién internacional, que ya ha tomado las primeras medidas so-
bre la mayoria de consecuencias derivadas de la aplicacién de la biotecnologia, es de
interés realizar un andlisis de la legislacion andina y primordialmente ecuatoriana, no
con el animo de precipitar el nacimiento de leyes, que pueden proceder de la ya co-
nocida tendencia de adoptar legislaciones elaboradas, sino de comenzar una reflexién
larga y profunda, sobre qué debemos legislar y cémo hacerlo, claro est4, sin dejar de

1. En este sentido, Santiago Mir Puig, Avances de la medicina y derecho penal, Barcelona, Publicaciones del Ins-
tituto de Criminologia de Barcelona, 1998, p. 4: “El Derecho ha de responder a los problemas que va generan-
do la evolucién social. Puesto que ésta se halla fuertemente condicionada por el progreso tecnolégico, las nor-
mas juridicas también dependeran de dicho progreso”; Ferrando Mantovani, “Manipulaciones genéticas, bienes
juridicos amenazados, sistemas de control y técnicas de tutela”, en Revista de derecho y genoma humano, No.
1, Bilbao, Universidad de Deusto, 1994, p. 95, considera que: “aceptando que, estos problemas vitales, tarea del
jurista es no solo ‘racionalizar el presente’, sino también ‘programar el futuro’, puesto que el acelerado progre-
so de la Biomedicina tiende cada vez mds a transforma lo futurible en futuro, y el futuro en presente, el andlisis
debe encaminarse hacia los posibles y hacia los riesgos presentes, futuros y futuribles de las manipulaciones ge-
nética”.
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lado los errores de las legislaciones de otros paises. En concordancia con el deber
constitucional de responsabilidad se impediria hacer de éste el laboratorio més gran-
de del mundo, un laboratorio o centro de experimentos clandestinos,? al no tener una
legislacion prohibitiva sobre ciertos temas.

AVANCES CIENTIFICOS Y TECNOLOGICOS:
LA SOCIEDAD DE RIESGO ACTUAL

Los momentos actuales se ven aquietados por los resultados del desarrollo tecno-
16gico, cientifico, industrial, econémico, es decir, todo el desarrollo que ha adquiri-
do la humanidad por estos factores han ocasionado la formacién teérica del concep-
to de sociedad de riesgo, elaborado por el socidlogo aleman Ulrich Beck (Risikoge-
sellschaft).? Para este autor, el desarrollo de la civilizacion en aspectos técnicos, y la
injerencia de éstos en la sociedad y su organizacién como tal, ha ocasionado también
el desarrollo de un modelo tedrico-social global dentro de la organizacién social, pre-
cisamente teniendo como punto de partida este concepto.

Surgen en la sociedad actual sentimientos encontrados en relacién a los avances
cientificos y tecnoldgicos, que por un lado se ha de tener a la esperanza en los nue-
vos descubrimientos como mecanismos idéneos para conseguir una mejor calidad de
vida, y, por otra parte, estos progresos no dejan de ocasionar en la sociedad un temor
hacia lo desconocido, fundado, principalmente, por las consecuencias poco conoci-
das que se derivan de estos avances, teniéndose en cuenta que algunos aspectos pro-
ducidos por estos avances no son conocidos y controlables atin. El temor trae sus
consecuencias:# un sentimiento social de inseguridad; la presencia de sujetos pasivos
en la sociedad, en cuanto a un sujeto paciente de los efectos nocivos del desarrollo;
la sociedad se identifica mds con la victima del delito; se da un descrédito de otras
instancias de proteccion, como la ética social, el Derecho civil y administrativo, en-
tre otras. Esta circunstancia también tiene su repercusion en el Derecho penal, pues
existe desde hace algin tiempo el concepto de Derecho penal del riesgo, donde ha-
cen su debut bienes juridico-penales supraindividuales, y el consiguiente adelanta-
miento de las barreras de proteccion, reflejado palpablemente en los delitos contra el

2. En este sentido, ya se ha venido advirtiendo en Catalina Pefia, “La clonacion de seres humanos y el derecho ci-
vil ecuatoriano”, tesis de grado, Cuenca, Universidad de Cuenca, 2000, p. 143.

3. En Risikogesellschaft. Auf dem Weg in andere Moderne, Frankfurt, Edition Suhrkamp, 1986, citado por Félix
Herzog, “Limites del Derecho penal para controlar los riesgo sociales”, en Revista del Poder Judicial, No. 32,
Madrid, 1993, p. 80.

4. Jesds-Maria Silva Sanchez, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, Madrid, Civitas, 2001, 2a. ed., pp. 28 y ss.
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medio ambiente y los delitos relativos a la manipulacién genética. Cabe resaltar que
todo un debate dogmatico penal se ha puesto en marcha también como consecuencia
de lo mencionado, tomando en cuenta los nuevos riesgos.

CONSIDERACIONES SOBRE BIOTECNOLOGIA
E INGENIERIA GENETICA

Se entiende por biotecnologia la aplicacién de la biologia con fines humanos. La
biotecnologia se divide en: “biotecnologia tradicional”’, que usa microorganismos pa-
ra la produccién de alimentos y bebidas, y “biotecnologia moderna”, que usa nuevas
disciplinas relacionada a los cultivos, transferencia de embriones e ingenieria gené-
tica.5 De manera mds general se define a la biotecnologia como: “tecnologia que em-
plea la potencialidad de los seres vivos y su eventual modificacion selectiva y pro-
gramada para la obtencién de bienes y servicios”.6

Por lo anterior se desprende que la biotecnologia, dentro de su variedad de técni-
cas, contiene a la ingenieria genética, y es precisamente esta técnica la que ha gene-
rado en los momentos actuales una gran polémica, con criterios distanciados, por su
trabajo directo con el ADN recombinante. Se suelen confundir cominmente estos
términos y usarlos como sinénimos. Concretamente, la ingenieria genética es la ra-
ma de mayor incidencia y preocupacién dentro de la biotecnologia; nace en la déca-
da de 1970, y es el conjunto de técnicas que permiten la manipulacién de genes so-
bre 1a base de dos técnicas: la tecnologia del ADN recombinante y la reaccién en ca-
dena de la polimerasa (PCR). El desarrollo de la ingenieria genética tiene sus raices
en el descubrimiento de las leyes de Mendel, como también en el gran descubrimien-
to de la doble hélice del ADN, realizada por los premios Nobel Watson y Crick, en
19537

La biotecnologia, a mas de la ingenieria genética, tiene influencia en multiples
sectores, asi, en el sector farmacéutico, su principal entrada es el empleo de antibi6-
ticos y otros productos obtenidos a base de microorganismos; en €l sector sanitario,
su radio de actuaci6n es cada vez mas amplio, pues contiene lo concerniente a trans-
plantes de 6rganos, la creacion de 6rganos compatibles mediante manipulacién gené-

S. The Concise Encyclopedia of the Ethics of New Technologies, edit. Ruth Chadwich, Londres, Academic Press,
2001, p. 13.

6. Emilio Mufioz, Ingenieria genética en el sector primario y secundario: beneficios y problemas, Documento de
trabajo 95-01, Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas / Instituto de Estudios Sociales Avanza-
dos, IESA, 1995, p. 2.

7. Marta Izquierdo Rojo, Ingenieria genética y transferencia génica, Madrid, Pirdmide, 2001, pp. 103 y ss.; Lluis
Cardona, Genética: de Darwin al genoma humano, Barcelona, Océano, 2001, pp. 101 y ss.
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tica, la produccién de biomateriales y el desarrollo de nuevos érganos a partir de
fragmentos; también abarca la terapia génica, unida a ella la prevencién de enferme-
dades genéticas y la identificacion de los genes responsables de ciertas enfermeda-
des hereditarias. En el sector ganadero, se refiere a dos aspectos: sobre la salud del
animal, en cuanto a la cura de enfermedades del animal, obtencién de vacunas a tra-
vés de la tecnologia del ADN recombinante, la produccién de nuevos antibiéticos a
base de la modificacién genética de microorganismos; y en cuanto a la produccion,
las técnicas se dirigen al aumento del rendimiento del animal, como la obtencion de
leche por manipulacién genética, la hormona bovina de crecimiento que aumentaria
la produccidn de leche, la nutricién del animal a través del empleo de vitaminas, en-
zimas y aminodcidos obtenidos por la tecnologia del ADN recombinante; en el sec-
tor de la acuicultura se ve en el control del ciclo de produccidn de las especies en cul-
tivo y de su madurez sexual, con el fin de no alterar la calidad de la carne, la trans-
génesis o la introduccién de ADN clonado en huevos fertilizados y, por dltimo, el
diagnéstico y control de enfermedades mediante el empleo de sondas de ADN o el
empleo de anticuerpos monoclonales; en el sector agroalimentario, incorporacién en
los cultivos de rasgos deseados, por ingenieria genética, asi se han obtenido cultivos
resistentes a herbicidas, enfermedades, plagas, incluso resistentes a las variaciones
climdticas, lo que se conoce como organismos genéticamente modificados; en el sec-
tor de medio ambiente, algunas aplicaciones son la biorremediacién u otras solucio-
nes a la contaminacion de suelos y del aire; en el sector armamentista, con la crea-
cién de armas bioldgicas, y en el sector de reproduccién humana, con la manipula-
cién de embriones, gametos, asf se tiene a la reproduccién asistida y la clonacién.?

Se entiende que dentro de la reproduccién humana, donde operan técnicas de re-
produccién asistida y clonacién, no se da el uso de la ingenieria genética como ele-
mento fundamental, pero si es factible que se unan las técnicas de ingenieria genéti-
ca con las propias de reproduccion asistida y clonacién.

8. Emilio Mufioz, Una vision de la biotecnologia. Principios, politicas y problemas, Madrid, Fondo de Investiga-
cion Sanitaria, 1994, pp. 17-18; Lluis Cardona, Genética: de Darwin al genoma humano, p. 101; Amelia Mar-
tin Uranga, La proteccion juridica de las innovaciones biotecnoldgicas. Especial consideracion de su proteccion
penal, Bilbao-Granada, Comares, 2003, pp. 17 y ss.; Carlos Maria Romeo Casabona, “El Derecho médico: su
evolucién en Espaiia”, en Derecho biomédico y bioética, Granada, Comares, 1998, p. 87.
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LA BIOETICA

Definicion, principios,
campos de aplicacién y marco legal

Es principalmente por los descubrimientos genéticos, sobre todo con lo referente
al ADN vy su estructura de doble hélice, que ha surgido una nueva ciencia, la bioéti-
ca, encargada, como parte de la ética, de realizar las valoraciones €ticas y morales so-
bre las implicaciones de la medicina.? El origen del término es atribuido a Rensselaer
Potter, pero Helleger introduce la concepcién de la bioética como puente entre la me-
dicina, filologia y ética, por lo que se habla de un doble nacimiento de la Bioética.!0
En la actualidad, por las repercusiones juridicas de los avances tecnoldgicos y gené-
ticos, se puede entender que la bioética no viene a construir puentes Unicamente en-
tre las ciencias mencionadas sino, también, incluye al derecho como ente regulador
de las valoraciones que proceden de la bioética.

Dentro de los momentos histdricos y casos polémicos que ha enfrentado la bioé-
tica, y que han contribuido en su evoluciodn, se tiene a la aprobacién del informe Bel-
mot sobre los lineamientos de la investigacién cientifica en seres humanos, y casos
como el de Karen A Quinlan y el de Baby Doe que sentaron precedente y ocasiona-
ron, a su vez, la presencia de comités asistenciales de ética y la ensefianza de bioéti-
ca en las escuelas de medicina; posteriormente, se tiene como acontecimiento impor-
tante la Declaracion de los Derechos Fundamentales de los Enfermos, en 1972.

Los principios fundamentales de la bioétical! se inspiran en el juramento de Hi-
pocrates y en la medicina cldsica; asi se cuenta con el principio de no-maleficencia,
el principio de beneficencia, el principio de autonomia, el principio de justicia. La je-
rarquizacién de estos principios ha ocasionado posiciones contrarias, considerdndo-
se como pardmetro mas aceptado —que personalmente adopto— el andlisis de cada ca-
SO en concreto.

9. Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, Madrid, 1992, 21a. ed., p. 206, Bioética vie-
ne: “de bio y ética, y es una disciplina cientifica que estudia los aspectos éticos de la Medicina y la Biologia en
general, asi como la relaciones del hombre con los restantes seres vivos”.

10. Javier Gafo, “Historia de una nueva disciplina: la Bioética”, en Derecho biomédico y bioética, pp. 87 y ss.

11. Maria Castellano Arroyo, “La deontologia médica: teorfa y préctica”, en Derecho biomédico y bioética, pp. 34
y ss.; Javier Gafo, “Historia de una nueva disciplina: la Bioética”, en Derecho biomédico y bioética, pp. 98 y ss.;
Francesca Puigpelat Marti, “Bioética y valores constitucionales”, en Maria Casado, edit., Bioética, derecho y so-
ciedad, Madrid, Trotta, 1998, pp. 50 y ss.; Atienza Manuel, “Juridificar la Bioética”, en Rodolfo Vizquez,
comp., Bioética y derecho: fundamentos y problemas actuales, México, Instituto Tecnolégico y Auténomo de
Meéxico / Fondo de Cultura Econémica, 1999, pp. 82 y ss.
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De la bioética!? se ha indicado que es pluridisciplinar, plural y laica. Y su primor-
dial importancia consiste en ser, en la actualidad, parte de la ética que se enfrenta a
los problemas relacionados con la aplicacién de la medicina, lo que viene a conocer-
se como problemas bioéticos; cabe sefialar, que la ética se ha enfrentado en los dife-
rentes tiempos a diversos conflictos, ahora, son los problemas bioéticos que quedan
a cargo de la bioética.

La Bioética abarca un sinnimero de problemas éticos:!3 asi, plantea problemas fi-
loséficos, aborda los principios aplicables y el modo de jerarquizarlos, los problemas
provenientes de la aplicacién de los avances cientificos en el campo de la medicina
y en los hospitales, temas relacionados a la ética médica, temas cientificos y/o poli-
ticos, la aplicacién de patentes, el alcance de la utilizacion de la huella génica en se-
guros y en el campo laboral, la direccion de las investigaciones genéticas, el analisis
genético, el diagndstico prenatal, clonacién, eutanasia, genoma humano, reproduc-
cion asistida, la investigacién y experimentacion cientificas, etc. Por su carécter plu-
ridisciplinar, la bioética se encuentra relacionada con la sociologia, antropologia,
ciencias biomédicas, ética y el derecho.!4

El fundamento de la bioética, y a la vez su marco juridico, radica en el respeto a
los derechos humanos,!5 como minimo aceptado en la mayoria de paises, si bien la
Declaracién de los Derechos Humanos no ha sido ratificada por todos los paises del
planeta; para solventar este problema se estaria ante el derecho internacional consue-
tudinario.!6 Ademads de lo anotado, la bioética cuenta como marco legal con el Con-
venio para la Proteccidn de los Derechos del Hombre y de 1a Dignidad del ser huma-
no, con respecto a las aplicaciones de la biologia. Este convenio fue firmado en Ovie-

12. Marfa Casado, “La Bioética ante las nuevas tecnologias genéticas”, en Maria Casado y Duarte Conzélez,
coords., Los retos de la genética en el siglo XXI: genética y bioética, Barcelona, Universitat de Barcelona, 1999,
p. 16.

13. Maria Casado, “Nuevo derecho para la nueva genética”, en Maria Casado, edit., Bioética y derecho, Barcelona,
Cedecs, 1996, pp. 40 y ss.; la misma autora en “La Bioética ante las nuevas tecnologias genéticas”, en Los re-
tos de la genética en el siglo XXI: genética y bioética, pp. 63 y ss.

14. Graciela Sarrible, “Bioética y valores morales”, en Casado Maria, edit., Materiales de bioética y derecho, Bar-

celona, Cedecs, 1996, pp. 63 y ss.; Ma. Jestis Buxé i Rey, “Bioética y antropologia”, en Materiales de bioética
y derecho, pp. 51 y ss.; Carlos Marfa Romeo Casabona, “Derecho médico: su evolucién en Espaiia”, en Dere-
cho biomédico y bioética, pp. 2 y ss.; Albin Esser, Derecho penal, medicina y genética, Lima, Idemsa, 1998, pp.
227 y ss.; Maria Castellano Arroyo, “La deontologia médica: teoria y préctica”, en Derecho biomédico y bioéti-
ca, pp. 29 y ss.; Victor Méndez Baiges, “Las nuevas tecnologias genéticas y la ética”, en Maria Casado y Duar-
te Conzdlez, coords., Los retos de la genética en el siglo XXI: genética y bioética, p. 163.

15. Maria Casado, “Los derechos humanos como marco para el bioderecho y la bioética”, en Derecho biomédico y
bioética, pp. 113 y ss.

16. Puigpelat Marti Francesca, “Bioética y valores constitucionales”, en Bioética, derecho y sociedad, p. 38.
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do en 1997, y fue un paso importante en la regularizacién de los problemas bioéti-
cos. Existen también otros cuerpos legales que tratan los temas conflictivos.!?

La Bioética ante las repercusiones sociales,
éticas y juridicas de la Biotecnologia

Los avances cientificos de las nuevas tecnologias han ocasionado repercusiones
sociales, éticas y juridicas, y con ello se van delimitando los conflictos que ha de re-
solver la bioética.!8

Entre las repercusiones sociales sobre todo se destaca que los descubrimientos y
avances cientificos generan una ambigiiedad de sentimientos, como el temor y la es-
peranza, ya mencionados. También la biotecnologia trae consigo un impacto en la
economia, y, al parecer de algunos autores,!® se darfa una mayor brecha entre los pai-
ses del tercer mundo y los paises desarrollados, hablandose inclusive de un nuevo co-
lonialismo tecnoldgico; de hecho, esta realidad es palpable ya con otras tecnologias,
y, por légica, es indudable que lo mismo ocurrird con la biotecnologia. Junto a esto
se destaca la importancia de la biotecnologia en los planteamientos sobre el medio
ambiente, en cuanto a la correcta utilizacién de los recursos biolégicos y de las im-
plicaciones mismas de la genética en el medio ambiente.20 Frente a todo ello, la bioé-
tica tiene como papel dentro de la sociedad de riesgo actual?! ejercer su labor, por un
lado como calmante social, ante el sentimiento de temor que generan los riesgos de
la biotecnologia, y, por otro, preparar el debate social para la toma conjunta de deci-
siones de tal importancia como las concernientes a estos temas, con el fin de que el
Derecho considere su regulacién y mediante qué via juridica hacerlo. Por 1ltimo, es
de vital importancia la influencia de los medios de comunicacién,?? que en todo ca-
so deberfan actuar como informantes imparciales en la formacién del criterio social
y no con un simple interés alarmante para aumentar su audiencia.

17. Pablo Alvarez, “La bioética hoy, el debate més abierto”, en Bioética prdctica. Legislacion y jurisprudencia, Ma-
drid, Colex, 2000, p. 17; Miguel Osset Hernandez, Ingenieria genética y derechos humanos. Legislacion y éti-
ca ante el reto de los avances biotecnoldgicos, Barcelona, Icaria, 2000, pp. 28 y ss.

18. Catalina Peiia, “Genética: avances cientificos, repercusiones, éticas, sociales y juridicas”, trabajo de investiga-
cion, Doctorado de Derecho Penal, Universidad de Barcelona, 2003, pp. 71 y ss., y 207 y ss.

19. Emilio Muiioz, Una visién de la biotecnologia. Principios, politicas y problemas, Madrid, Fondo de Investiga-
cion Sanitaria, 1994, p. 69; Ho Mae-Wan, Ingenieria genética. ;Suefio o pesadilla?, Barcelona, Gedisa, 2001,
la. ed., pp. 21 y ss.

20. Maria Casado, “La bioética ante las nuevas tecnologias genéticas”, en Maria Casado y Duarte Conzilez, coords.,
Los retos de la genética en el siglo XXI: genética y bioética, p. 17.

21. Blanca Mendoza Buergo, El derecho penal en la sociedad de riesgo, Madrid, Civitas, 2001, pp. 23 y ss.

22. Francesca Puigpelat Marti, “;Hay que poner limites a la investigacion genética?”, en Maria Casado y Duarte
Conzélez, coords., Los retos de la genética en el siglo XXI: genética y bioética, pp. 171 y ss.
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Entre las repercusiones éticas existen diferentes posiciones en torno a la forma de
enfrentar los retos provenientes de las nuevas tecnologias, pues se habla de diferen-
tes tipos de “éticas”; asi, una ética responsable, una ética civil, etc.23 Dentro de los
avances genéticos de biologia molecular y de las respectivas técnicas biotecnologi-
cas, se estd encaminando la solucién a los planteamientos de la Bioética, si bien es
necesaria la presencia de una ética especializada como la mencionada; tomando en
cuenta que es una ciencia en formacién se debe dar un tiempo prudencial para ver los
frutos de la labor de la bioética; este trabajo, por otra parte, no puede ser realizado
por esta naciente ciencia de forma solitaria: debe ser apoyada por organismos estata-
les y/o por instituciones de derechos humanos, con el fin de aprobar el debate que se
viene sosteniendo, y que no se estanque en meras ideas o que se realice de forma par-
cial. La actuacién ética de todos los ciudadanos o actores que se vean inmersos en el
proceso citado debe ir apegada, primordialmente, al respeto de los derechos huma-
nos, que deben ser aplicados paralelamente a los principios de la Bioética, por su in-
tima relacién con los derechos humanos, e incluir la responsabilidad informada, que
vendria a ser una suerte de toma de decisiones con base cientifica y sobre casos con-
cretos. Solo asi se puede actuar responsablemente en la valoracién de costes/benefi-
cios, bajo el principio de proporcionalidad.

Entre las repercusiones juridicas nuevamente se hace hincapi€ en los problemas
que originan la falta de unicidad en la utilizacién de los términos,?4 1o que dificulta
la labor de los eticistas y juristas. Se ha considerado que, frente a la biotecnologia, el
Derecho tiene dos caminos a seguir: por un lado, afrontar con base a las disposicio-
nes juridicas ya existentes, y, por otra parte, crear nuevas regulaciones. Para la crea-
cién de nuevas regulaciones, es importante realizar un andlisis de los bienes juridi-
cos que se quieren proteger frente a la manipulacién genética, y determinar qué de-
be prohibirse, y qué ramas juridicas deben aplicarse. En el caso del Derecho penal,
se considera que deberd actuar como tltimo freno,?s sin embargo, ante los sentimien-
tos de temor originados por la Biotecnologia, se ha visto el Derecho penal obligado
a actuar de una manera precipitada y sin las consideraciones propias del debate so-
cial que propone la bioética, situacién que hasta cierto sentido es justificable, caso
contrario, en la actualidad, se estarfa actuando sin limite alguno dentro de la aplica-
cién de los conocimientos cientificos generados por la genética.

23. Victor Baigos, “Las nuevas tecnologias genéticas y la ética”, en Maria Casado y Duarte Conzélez, coords., Los
retos de la genética en el siglo XXI: genética y bioética, p. 147.

24. Javier Gonzilez Garcia, Limites penales a los iltimos avances de la ingenieria genética aplicada al ser huma-
no, Madrid, Instituto de Criminologfa de Madrid / Edersa, 2001, pp. 23-24.

25. Jaime Peris Riera, “Las repercusiones juridico-penales de las nuevas tecnologias genéticas. Aproximacién gene-
ral”, en Marfa Casado y Duarte Conzalez, coords., Los retos de la genética en el siglo XXI: genética y bioética,
pp. 133 y ss.
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El papel de la bioética, en resumen, es preparar las valoraciones que sirvan al De-
recho para regular las nuevas situaciones originadas por la biotecnologia.

LEGISLACION INTERNACIONAL
SOBRE BIOTECNOLOGIA

En este apartado se hard una mencién general sobre el estado de la legislacién in-
ternacional y de la Comunidad Andina (CAN), sobre tratados internacionales, decla-
raciones, acuerdos y legislaciones nacionales.

NORMATIVA INTERNACIONAL26

Documentos y declaraciones

» Cédigo de Nuremberg de 1946.
* Informe Belmont de 30 de septiembre de 1978.
» Declaracién de Helsinki de la Asociacion Médica Mundial.

Normativa general

e Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948).

* Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamen-
tales (1950).

* Declaracidn sobre la proteccion de la maternidad (1952).

e Carta de la Naciones Unidas (1995).

* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966).

* Pacto Internacional de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales (1966).
e Convencion para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio (1948).

e Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacién Racial (1963).

» Convencion sobre la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural (1972).
* Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos (1976).

26. Maria Casado, Las leyes de la bioética, Barcelona, Gedisa, 2004, pp. 11-23; Bioética. Org, version electrénica
de Cuadernos de Bioética, http://www.bioetica.org/tratados_internacionales.htm
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* Convencién sobre le Comercio Internacional de especies (1979).

* Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes (1987).

¢ Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989).

* Convenio sobre pueblos indigenas y tribales. (1989).

* Convencion sobre la Diversidad Bioldgica (1992).

* Declaracién de Roma sobre Seguridad Alimentaria (1996).

* Declaracién Universal sobre el Genoma y los Derechos Humanos (1997).

* Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Hu-
mano con respecto a las Aplicaciones de la Biotecnologia y la Medicina (1997).

* Protocolo adicional al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
la Dignidad del Ser Humano con respecto a las Aplicaciones de la Biologia y la
Medicina, por el que se prohibe la clonacién de seres humanos (1997).

» Protocolo de Cartagena sobre la Seguridad de la Biotecnologia del Convenio so-
bre Diversidad Biolégica (2000).

» Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la
agricultura (2001).

* Declaracién Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos (2003).

Normativa europea

* Carta Social Europea (1961)

* Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina, Convenio de Asturias,
Consejo de Europa, Oviedo. (1997).

* Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000).

* Directiva 98/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 1998,
relativa a la proteccion juridica de las invenciones biotecnoldgicas.

» Directiva 2000/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de septiem-
bre de 2000, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos relaciona-
dos con la exposicidn a agentes biolGgicos durante el trabajo.

* Directiva 2001/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de marzo de
2001, sobre la liberacién internacional en el medio ambiente de organismos mo-
dificados genéticamente.

* Directiva 2001/20/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de abril de
2001, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias, ad-
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ministrativas de los estados miembros sobre la aplicacién de buenas practicas cli-
nicas en la realizacion de ensayos clinicos de medicamentos de uso humano.

¢ Directiva 2001/83/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de noviembre
de 2001, por la que se establece un c6digo comunitario sobre medicamentos para
uso humano.

* Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de
1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos.

¢ Directiva 2000/98/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de enero de
2003, por la que se esta establecen normas de calidad y de seguridad para la ex-
traccién, verificacion, tratamiento, almacenamiento y distribucién de sangre hu-
mana sus componentes.

Normativa americana

* Declaracién Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre (1948).

e Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José (1969).

* Protocolo de San Salvador, adicional a 1a Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales (1988).

¢ Declaracién de Santa Cruz de la Sierra y Plan de Accién para el Desarrollo Sos-
tenible de las Américas (1996).

* Proyecto de declaracién americana sobre los derechos de los pueblos indigenas
(OEA).

* Declaracion ibero-latinoamericana sobre Derecho, Bioética y Genoma Humano,
Manzanillo 1996, revisada en Buenos Aires (1998) y en Santiago (2001).

NORMATIVA ANDINA SOBRE BIOTECNOLOGIA

Dentro de la normativa andina sobre biotecnologia, obligatoria para los paises que
conforma la Comunidad Andina (CAN) bajo el Acuerdo de Cartagena (Venezuela,
Colombia, Ecuador, Pert y Bolivia), se verd la legislaciéon comiin que se tiene sobre
la biotecnologia en relacion a la conservacion de la biodiversidad y temas afines, co-
mo también la normativa comiin sobre biotecnologia aplicada al ser humano. Asi, en-
tre las principales disposiciones, se tiene:
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Sobre Biotecnologia relacionada a la biodiversidad

» Decisién 344, Comisién del Acuerdo de Cartagena, del 21 de octubre de 1993,
que regula el otorgamiento de patentes para las invenciones de productos o pro-
cedimientos en los campos de la tecnologia. Sustituye a su vez a la Decision 313,
sobre el mismo tema.

* Decisién 345, Comision del Acuerdo de Cartagena, del 21 de octubre de 1993, so-
bre el Régimen comiin de proteccién a los derechos de los obtentores de varieda-
des vegetales.

* Decision 486, Comision del Acuerdo de Cartagena, del 14 de septiembre de 2000,
Del Patrimonio Biolégico y Genético y de los conocimientos tradicionales. Sus-
tituye a su vez a la Decision 344, sobre patentes.

* Decisién 532, Comisién del Acuerdo de Cartagena, del 7 de junio de 2002, sobre
Estrategia de Biodiversidad para los Paises del Trépico Andino, aqui se confor-
man estrategias generales con el fin de proteger la diversidad biolégica de los pai-
ses del CAN, poseedores del 25% de la diversidad biol6gica del planeta.

Sobre Biotecnologia relacionada al ser humano

Sobre biotecnologia humana no se ha realizado ningun acuerdo comun entre las
naciones del CAN, siendo pertinente inicamente el Pacto de San José de Costa Ri-
ca, con ambito para todo el continente americano. Concretamente el art. 4 del Pacto
referido protege al ser humano desde el momento de la concepcidn.

Las legislaciones de los paises del CAN sobre el tema son diversas, se puede apre-
ciar que algunos estdn protegiendo las manipulaciones sobre embriones por diferen-
tes vias del derecho.

En este sentido, Colombia contiene, en su Cédigo penal, delitos de manipulacién
genética, en los arts. 132 y 134, en los que se prohibe la manipulacién de genes con
el fin de alterar su biotipo, sin fines terapéuticos; también se prohibe la produccién
de seres humanos, por clonacién o por otros medios; estd también prohibido penal-
mente la fecundacién de 6vulos humanos con fines distintos a los terapéuticos y de
investigacion; finalmente, prohide penalmente el trifico de gametos, cigotos o em-
briones humanos. Todos estos delitos contemplan penas de prisién no mayores a 6
afios. La legislacion colombiana carece de una ley sobre reproduccion asistida, y en
la codificacion de los delitos de manipulacién genética se ve una clara influencia de
la legislacion espafiola sobre el tema, habiendo incluso superado ciertas dificultades
que presenta la legislacion espafiola, en cuanto a la redaccidén de los tipos penales.
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La legislacion venezolana no contempla delitos de manipulacion genética en su
Cédigo penal, careciendo también de una ley especifica sobre reproduccion asistida.

La legislacion boliviana presenta las mismas caracteristicas que la venezolana.

Y, finalmente, la legislacién del Peri incorpora recientemente en su Cédigo penal
un capitulo referido a los delitos de manipulacién genética, en el art. 324, la tipifica-
cioén realizada se presenta de una manera muy general, obviando temas importantes.
Sobre reproduccién asistida, Perd tiene la Ley General de Salud, cuyo art. 7 regula
el tema, y el art. 28 restringe la investigacion cientifica a los decisiones tomadas en
la Declaracién de Helsinki.

La Declaracién ibero-americana sobre Derecho, bioética y genoma humano no ha
sido adoptada por las paises miembros de la CAN, como comunidad, al margen de
haber sido ratificada independientemente por cada pais.

A nivel de Latinoamérica las constituciones politicas presentan muchas similitu-
des sobre principios que vendrian a regular la bioética; estos principios se refieren a
la dignidad e inviolabilidad de la persona a través del respecto irrestricto de los de-
rechos humanos, la no comercializacién del cuerpo humano (material genético), la
no discriminacion, la confidencialidad, el consentimiento informado, la conservacion
y aprovechamiento sustentable de la diversidad biolégica, la libre investigacion de la
paternidad y maternidad genética, y la libertad de investigacion cientifica dentro de
un marco de valoraciones éticas.

LEGISLACION ECUATORIANA

Al abordar la legislacion ecuatoriana en relacién a la biotecnologia se tendrd en
cuenta la conservacion de la biodiversidad y la biotecnologia humana; antes de ello,
se vera muy someramente principios y normas que sobre biotecnologia contiene la
Constitucion de la Republica, y los tratados internacionales ratificados por el Ecua-
dor y leyes nacionales sobre el tema.

FORO 218



Legislacion ecuatoriana y biotecnologia

DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES SOBRE BIOTECNOLOGIA
Y BIOETICA, TRATADOS INTERNACIONALES
RATIFICADOS POR EL ECUADOR Y LEYES NACIONALES

Principios y disposiciones constitucionales
sobre Biotecnologia y Bioética

Principio de proteccién de los derechos humanos, como el més alto deber del Es-
tado (art. 16), a continuacién en los arts. 17 y 18 se tiene el ejercicio de los habi-
tantes en cuanto a la proteccién de los derechos humanos, y la posibilidad de acu-
dir ante cualquier autoridad para que sean respetados.

Principio de respeto a la integridad persona, la no aplicacién y utilizacion indebi-
da de material genético humano (art. 23, num. 2)

Derecho a vivir en un ambiente sano, la Ley protegera el medio ambiente (art. 23,
numeral 6).

La prohibicion del empleo de informacion de terceros sobre datos referentes a la
salud (art. 23, num. 21)

Derecho a la identidad (art. 23, num. 24).
El Estado garantizara el derecho a la salud, su promocién y proteccion (art. 42).

El Estado formularé la politica nacional de salud e impulsard el avance cientifico-
tecnoldgico en el drea de salud, con sujecién a los principios bioéticos (art. 44).

El Sistema Nacional de Salud estara conformado por entidades publicas, autono-
mas, privadas y comunitarias del sector (art. 45).

El fomento, por parte del Estado, de la ciencia y tecnologia para mejorar la pro-
ductividad, la competitividad y el manejo sustentable de los recursos naturales, y
la satisfaccion de las necesidades basicas de la poblacién. También se da libertad
en las actividades cientificas y tecnoldgicas como la proteccién de sus resultados,
la investigacion cientifica y tecnoldgicas en coordinacién con entidades que dis-
ponga la ley (art. 80).

El derecho de los pueblos indigenas y afroecuatorianos de conservar y promover
sus précticas de manejo de la biodiversidad y de su entorno natural (art. 84).

La preservacion del medio ambiente y la conservacion de los ecosistemas, 1a bio-
diversidad y la integridad del patrimonio genético del pais. El sistema nacional de
dreas naturales protegidas garantiza la conservacién de la biodiversidad y el man-
tenimiento de los servicios bioldgicos (art. 86, inciso tercero y quinto).
Prohibicién de fabricacién, importacién, tenencia y uso de armas quimicas, bio-
16gicas y nucleares (art. 90).
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Son deberes y responsabilidades de los ciudadanos ecuatorianos la preservacion
del medio ambiente sano, la utilizacién de los recursos naturales de modo soste-
nible, y la conservacién del patrimonio cultural y natural del pais (art. 97, inciso
16y 17).

Tratados internacionales ratificados
por el Ecuador, sobre biotecnologia2’

Convencion para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, 1948.

Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacioén Racial, 1965.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1966.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966.

Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer. Nueva York, EE.UU., 1979.

Convencién sobre la Prohibicién del Empleo, Almacenamiento, Produccién y
Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccién. Oslo, Noruega,
1997.

Protocolo Facultativo de 1a Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
Participacion de Nifios en los Conflictos Armados. Nueva York, EE.UU., 2000.

Convencién sobre la Diversidad Bioldgica. Rio de Janeiro, Brasil, 1992.

Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre
la Diversidad Biol6gica. Montreal, 2000.

Leyes nacionales

217.

Ley de gestién ambiental

Ley forestal y de conservacion de dreas nacionales y vida silvestre.
Ley de prevencion y control de contaminacién ambiental.

Ley especial para la conservacion de la provincia de Galapagos.
Normativas forestales y la vida silvestre.

Ley especial para la conservacién y uso sostenible de la biodiversidad en el Ecua-
dor (actualmente se encuentra en el H. Congreso Nacional para su aprobacién).

Sitio web de la Coleccién de Tratados de Naciones Unidas, base de datos “Estado de los Tratados Multilatera-
les Depositados con el Secretario General” (http://untreaty.un.org/).

FORO 220



Legislaciéon ecuatoriana y biotecnologia

» Texto Unificado de Legislacién Secundaria del Ministerio de Ambiente.

¢ Cddigo de Salud.

« Cédigo de Etica Médica.

¢ Ley de Transplante de 6rganos y tejidos.

* Reglamento para la aplicacién de la ley de Transplante de 6rganos y tejidos.
* Ley de Proteccién de la Biodiversidad en el Ecuador.

* Ley de Propiedad Intelectual.

* Ley de Defensa del Consumidor.

¢ (Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.

* Céddigo Penal.

BIOTECNOLOGIA EN RELACION A LA
CONSERVACION DE LA BIODIVERSIDAD

Al analizar la legislacién ecuatoriana sobre biotecnologia, llama la atencidn el tra-
tamiento prioritario que se ha dado a temas ambientales y de biodiversidad.

Como simple antecedente histérico, se tiene que los temas medioambientales,
preocuparon a los estados desde fines del siglo XIX. El inicio del tratamiento de te-
mas medioambientales se dio en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente, de 1972, conocida como la Conferencia de Estocolmo; no antes de vein-
te afios, la comunidad internacional volvié a convocarse para la Conferencia de Rio
de Janeiro, en 1992. En estas conferencias se inicia una real preocupacién por la pro-
teccion y conservacion del medio ambiente, puesto en peligro por el actuar del hom-
bre y la proliferacién de industrias contaminantes. Aqui ya se comienza a hablar so-
bre la diferencia de los paises industrializados y los paises en desarrollo. Tras dife-
rentes posturas, se ha terminado en sostener que la proteccion del medio ambiente
siempre ird acompaifiada del desarrollo sostenible.

Para la proteccion del medio ambiente y la biodiversidad del planeta se tiene tan-
to el Convenio de Diversidad Bioldgica, celebrado en Rio de Janeiro, en 1992, y el
Protocolo Cartagena sobre seguridad de la Biotecnologia, de 2000, que, luego de un
sinniimero de negociaciones, entr6 en vigencia en 2003. Téngase en cuenta, también,
el Protocolo de Kioto (Ecuador no es parte firmante) sobre el compromiso de elimi-
nacion de gases contaminantes, que entré en vigencia en enero de 2005.

Con este marco de tratados internacionales, y los principios y disposiciones cons-
titucionales sobre el trato al medio ambiente y la conservacién de la biodiversidad,
como se dijo en pocas lineas atrds, es plausible la preocupacién del Estado por cum-
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plir el mandato constitucional de proteger el medio ambiente y la biodiversidad, tan-
to a nivel internacional como dentro de la CAN. En la legislacién nacional es estu-
dia un posible Marco Nacional de Seguridad de la Biotecnologia (bioseguridad), pro-
yecto iniciado en junio de 2003, con el apoyo de varios organismos internacionales
y del Ministerio de Medio Ambiente.

Con interés se ha visto la unificacién de la legislacion sobre medio ambiente, con
la respectiva publicacién de un texto unificado de legislacion secundaria del Minis-
terio de Ambiente, realizada el 31 de marzo de 2003, con el fin de facilitar el trata-
miento del medio ambiente y de la biodiversidad.

Con respecto a la conservacion de la biodiversidad se ha regulado lo concernien-
te a organismos vivos modificados genéticamente, en las disposiciones constantes en
los cuerpos legales se da gran cobertura a todo lo atinente a los organismos modifi-
cados genéticamente, en cuanto a la regularizacion mediante normas de bioseguri-
dad, la propagacion, experimentacion, uso, comercializacién e importacidn de estos
organismos, intentando tener un cauteloso cuidado, especialmente en relacién a la li-
beracién en el medio ambiente, a base de la evaluacion de riesgos y en atencidn al
principio de precaucion. De alli que su aplicacién cause dificultades atn, pero queda
sentada la preocupacion del Estado y de la poblacién de preservar la biodiversidad y
su incalculable riqueza.

En cuanto a la normativa penal, en el Ecuador se vienen tipificando los delitos
contra el medio ambiente, arts. 437: A, B, C, D, por la infraccién u omisién de nor-
mas relativas a la proteccién del medio ambiente. En el Protocolo de Cartagena (art.
27) se proponen las sanciones penales por los dafios que afecten a la biodiversidad o
salud de una poblacién, dentro del marco del derecho penal internacional.

Principio de responsabilidad
y principio de precaucién

Existe en la Constitucién del Ecuador, art. 97, la responsabilidad por parte del Es-
tado y de los ciudadanos de preservar el medio ambiente sano y conservar el patri-
monio natural del pais, lo que podria advertirse en un claro principio de responsabi-
lidad.

Sobre este principio el filésofo alemdn Hans Jonas?8 sostenia que se ha dado
cuenta del poder humano que ha desarrollado el hombre, pero no se ha reparado so-
bre las consecuencias de ese poder. Con el avance imparable de la ciencia y la tec-

28. Carlos Maria Romeo Casabona, Los genes y sus leyes. El derecho ante el genoma humano, Bilbao-Granada, Co-
mares, 2002, pp. 33-34.
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nologia, y de la biotecnologia, Jonas se refirié a una ética de la responsabilidad apli-
cada a las tecnologias, a base de la elaboracién de Max Weber sobre la “ética de la
responsabilidad”, quien, precisamente, traté de encontrar una ética politica orienta-
da a las consecuencias. Jonas, propone una regla fundamental, “in dubio pro-malo”,
justamente para cuando medie la incertidumbre: acatar el peor prondstico, antes que
el mejor.

El principio de precaucién tiene antecedentes en conferencias internacionales, por
ejemplo en la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992, en su principio décimo quinto,
como su trato amplio en el Protocolo de Cartagena surge propiamente para proteger
la vida y el medio ambiente ante la incertidumbre de los avances cientificos y tecno-
l6gicos, primordialmente en el campo de la biotecnologia y el manejo del ADN ani-
mal, vegetal y humano.

Existe siempre un tipo de “riesgo permitido”, socialmente aceptable, que entrafia
algo conocido o que se puede prever, como el caso de las lesiones en practicas depor-
tivas. El problema surge cuando, en ocasién de la aparicién de nuevas tecnologias co-
mo la biotecnologia, sus consecuencias generalmente producen incertidumbre, lo que
ocasiona la existencia de riesgos que, por la dificultad de calcular sus consecuencias,
es mejor no permitirlos; es alli donde funciona el principio de precaucion, pero dicha
precaucién no se puede aplicar ante cualquier tipo de riesgos. Para que el riesgo sea
alto debe tener como caracteristicas,? en primer lugar, un contexto de incertidumbre
cientifica, y, en segundo lugar, la eventualidad de dafios graves e irreversibles.

La reaccion juridica se ha dado en adelantar las medidas de proteccién para que
el riesgo incierto, cientificamente dafioso e irreversible, no se lleve a cabo; es asi co-
mo se precautela el medio ambiente y la vida.

Problemas que puede plantear
el principio de precaucién

La legislacion internacional, muy respetuosa del principio de precaucién, funcio-
na, sin lugar a dudas, mejor en los paises con conocimientos cientificos y tecnolé-
gicos, que permitan tener una mayor claridad sobre los posibles riesgos, su efecto
dafiino y su irreversibilidad en la biodiversidad. Es preocupante la ambigiiedad que
existe en el principio de precaucién del propio Protocolo de Cartagena, que en su
art. 10 contempla la posibilidad de que, aunque no exista una certeza cientifica, no
estd impedido importar un organismo modificado genéticamente, obviamente, siem-
pre dando aviso al centro de intercambio de informacién sobre seguridad. En con-

29. Ibidem, p. 36.
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cordancia con lo anterior, y en un documento emitido por el Departamento de Esta-
do de EE.UU.,30 que no forma parte del Convenio sobre biodiversidad ni del Proto-
colo pero que si participé en las negociaciones, se sefiala que las disposiciones del
Protocolo y la “cldusula de salvaguarda” indican que el ejercicio del principio de
precaucién por parte de un Estado miembro debe ir conforme a las obligaciones co-
merciales e internacionales adquiridas. Asi se deja claro que el principio de precau-
cién no se encuentra respetado en su esencia, que implica la no actuacién ante una
incertidumbre, pues debe existir certeza sobre los riesgos y sus consecuencias; por
otra parte, y por intereses econdmicos, se lo condiciona a obligaciones comerciales
e internacionales, dejando de lado el propdsito primordial de la precaucién de la bio-
diversidad.

Ante esta situacién, se vuelve sobre el principio de responsabilidad, ante el cual
todo ecuatoriano puede hacer respetar su derecho a vivir en un medio ambiente sa-
no, si el Estado alguna vez por “obligaciones comerciales” se ampara en la falta de
certeza cientifica y da luz verde a organismos modificados genéticamente que pre-
senten algtin riesgo de contaminar y perjudicar la biodiversidad el pais, pudiéndose
recurrir al recurso de amparo constitucional (art. 95 CPE). No se debe olvidar que el
principio de responsabilidad atafie a todo ciudadano ecuatoriano, a mds del Estado.

BIOTECNOLOGIA EN RELACION AL SER HUMANO

Es conocido que el Cédigo de Salud vigente en el Ecuador data de 1971, carecien-
do de nuevas consideraciones en ocasién de avances cientificos y tecnolégicos, y de
la biotecnologia. Sin embargo, desde 2003 se encuentran pendientes reformas al C6-
digo de Salud, a cargo de la Comisién especializada de salud y medio ambiente del
H. Congreso Nacional, con lo que se pretende realizar una reforma estructural de la
salud con el fin de conseguir equidad en la cobertura, acceso a los servicios de salud,
y la eficacia en la orientacién y uso de los recursos financieros de origen publico.

Asi, se puede ver el vacio en la legislacion nacional en materia de biotecnologia,
biodiversidad y biotecnologia humana, pues la legislacién nacional presenta serios
vacios sobre cuestiones referentes a reproduccion asistida, fecundacién de embriones
con fines de investigacion, clonacién terapéutica y reproductiva, entre otras cosas.

30. Ver web: Embajada de Estados Unidos en Bogotd: http://bogota.usembassy.gov/wwwscapl.shtml, *Protocolo
de Cartagena”, tomado de la publicacién electrnica Perspectivas Econdmicas, “la biotecnologia agricola”, pu-
blicada por la Oficina de Programas de Informaci6n internacionales del Departamento de Estado de EE.UU.,
septiembre 2003.
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Avances constitucionales en cuanto
a la proteccion de la Biotecnologia humana

Sobre el tema se ha comenzado a abordar en la reciente Constitucién politica, des-
de 1998, donde consta la prohibicién de la aplicacién indebida del material genético
humano, el uso de informacion de terceros sobre datos referentes a la salud y la li-
bertad en la investigacién cientifica. Hasta ese momento el pais era considerado co-
mo un posible laboratorio genético, para los nacionales de otros lados, que, por la no
existencia de legislacién, podian realizar cualquier tipo de précticas en el pais, sin
sancién al respecto.

El Cédigo de Etica Médica

El tinico cuerpo legal que trata la inseminacion artificial y fecundacién in vitro es
el Cédigo de ética médica, en los arts. 107 y 108, dejando la ingenieria y consejo ge-
nético dentro de la exclusiva competencia del especialista, después que se realice la
investigacion que justifique las conductas anteriores, tal como lo indica el art. 109
del mismo cuerpo legal.

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia

En el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, que entré en vigencia el 31 de enero de
2003, en algo cambia el panorama legal, pues es de real importancia el contenido de
su art. 20, como derecho a la vida, dentro del Titulo III, relacionado a Derechos, ga-
rantias y deberes, Capitulo II, Derecho de supervivencia, que inicia con la disposi-
cién de que la vida se protege desde el momento de la concepcidn, y se prohiben los
experimentos médicos y manipulaciones genéticas, desde la fecundacién del 6vulo
hasta el nacimiento.

Al parecer, con esta disposicion legal quedaria garantizada la correcta proteccion
del material genético humano, tal como indica la Constitucién de la Reptblica; asi, se
tiene una proteccién del embrién desde el momento de la concepcién, en concordan-
cia con el Pacto de San José de Costa Rica en su art. 4, que supera el problema exis-
tente en las legislaciones europeas carentes de una disposicién concreta al respecto, lo
que ha originado una polémica y total desacuerdo sobre el momento desde el cual se
debe proteger al ser humano. Al respecto, nuestra ley le otorga al nasciturus un dere-
cho muy propio, como es el derecho de supervivencia desde su concepcion, aspecto
también muy polémico ética y juridicamente y merecedor de un trato especial.
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Tal como est4 la redaccién del texto se estd permitiendo la reproduccion asistida,
cuyas pricticas, que operan como medio de remediar la esterilidad, se dan sobre ga-
metos: évulos y espermatozoides para conseguir la fecundacion del 6vulo. El Cédi-
go, como se ha podido apreciar, esta prohibiendo todo tipo de experimento y mani-
pulacién a partir de la fecundacién del 6vulo. También se puede entender que se per-
miten manipulaciones genéticas germinales ya sea en espermatozoides u 6vulos, que
son trasmitidos a la descendencia.

Sobre la libertad en la investigacién cientifica, este articulo se presenta contrario
a la propia Constitucién, que en su art. 80 estd sentando el principio de libertad de
investigacion cientifica con ciertos controles que disponga la ley.

Este viraje de la legislacion, de la permision completa a la prohibicion total, ter-
minan en un resultado muy parecido; en el primer caso la ausencia de sanciones y en
el segundo, tras una prohibicién de todo tipo de experimento y manipulacién, y co-
mo violacién a derechos de supervivencia, el Cédigo presenta una ausencia de dis-
posicion sancionadora concreta en el caso de que se realicen experimentaciones y
manipulaciones genéticas.

Sanciones imposibles de aplicar

1. El Proceso Contencioso, art. 271, refiere la aplicacién a lo considerado en el
Libro III, sobre el Sistema Nacional Descentralizado; en el art. 192, numeral
2, constan los organismos de proteccién de derechos; dentro de estos organis-
mos se encuentran las juntas cantonales y otros organismos como la defenso-
ria comunitaria y la policia especializada, pero, en el art. 206, se indica como
facultad de las juntas: “de oficio, interponer medidas administrativas de pro-
teccidn, vigilar la medida, e interponer acciones ante el juez correspondiente”,
solo ante el incumplimiento de sus decisiones y dentro de las medidas admi-
nistrativas y judiciales, que sefiala el art. 215, no existe una medida propia pa-
ra este caso, por lo que el proceso contencioso no se puede aplicar para san-
cionar la experimentacion y manipulacion de embriones.

2. Proceso Administrativo de Proteccién de Derechos, art. 235, se aplica en ca-
sos de medidas de proteccion, conocimiento e infraccién de sanciones, e irre-
gularidades cometidas por las instituciones de defensa del nifio, nifia y adoles-
cente; tampqco se estipula dentro de la medidas de proteccién para el caso de
experimentacién médica y manipulacién de embriones.

3. Accién Judicial de Proteccidn, art. 264, sirve para la defensa de derechos co-
lectivos y difusos, el derecho a la supervivencia y a la vida de cada embrién,
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dista de ser un derecho colectivo y difuso, por lo que esta accién no se puede
aplicar a la experimentacién médica y manipulacién de embriones.

Sanciones posibles de aplicar

1. Sanci6n general, art. 248, considera que cuando de cualquier forma se amena-
ce o viole alguno de los derechos o garantias contemplados en este Codigo y
mas leyes, por una conducta de accién u omisién, y no tenga asignada una san-
cién especial, serd condenado al pago de una multa de 100 a 500 délares, por
cada amenaza o violacién.

2. Recurso de amparo constitucional, art. 95 de la Constitucidn, en relacién al art.
49, que protege la vida desde el momento de la concepcién, con lo cual se sus-
pende cualquier acto que pueda traducir en violacién de un derecho, y en el ca-
so de incumplimiento la ley determinara las sanciones.

CONCLUSIONES

1. Los ordenamientos juridicos internacionales, debido a la preocupacién ocasio-
nada por los riesgos que surgen de la biotecnologia, se encuentran en etapa de
reformas con el fin de hacer frente a futuras consecuencias daiiinas para el me-
dio ambiente, la diversidad y la vida humana. Varios tratados internacionales
protegen la biodiversidad y el genoma humano.

2. Lalegislacién de la Comunidad Andina (CAN) presenta un aceptable intento
por proteger la biodiversidad en el 4mbito comunitario, con el reforzamiento
de las leyes propias de cada pais miembro.

3. En el Ecuador existe considerable interés por las consecuencias que puede
traer la biotecnologia sobre la biodiversidad, pero existen muchos vacios rela-
cionados a la biotecnologia humana, entre ellos la falta de una Ley de Repro-
duccién Asistida.

4. Pese al afan legislador por proteger el material genético humano se deben
ahondar esfuerzos en la legislacién nacional, pues una pena de multa de 100 a
500 délares, o la simple interrupcién de la violacién al derecho, siguen siendo
muy leves para el caso de la alteracién del genotipo, teniendo en cuenta que a
largo plazo se pone en peligro la supervivencia de la especie humana, pues se-
guimos siendo un factible laboratorio o centro de experimentos genéticos.

5. Es el momento de profundizar los debates sobre temas bioéticos, con el fin de
enriquecer la legislacién ecuatoriana, a pesar de que ciertos avances cientifi-
cos y tecnoldgicos no lleguen inmediatamente al pais y parezcan aun de leja-
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no alcance, pues, bajo el principio de responsabilidad y precaucion, se debe es-
tar en condiciones aceptables para defender tanto la diversidad bioldgica y hu-
mana del Ecuador.
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F O RO revista de derecho, No. 4,
UASB-Ecuador / CEN « Quito, 2005

D erecho y Economia es la traduccién

Robert Cooter y Thomas Ulen, DE- espafiola del clasico Law and Eco-

RECHO Y EcoONoMiA, México, Fondo nomics, D.R. (c) 1997, Addison-Wesley
de Cultura Econémica, 2002, se- Educational Plublishers Inc. Contiene un
gunda reimpresién, 686 pp. estudio desde la economia hacia el dere-
Robert Cooter, Ugo Mattei, Pier cho efectuado por los economistas Cooter
Giuseppe Monateri, Roberto Par- de Berkeley, California, y Ulen de Cham-
dolesi, Thomas Ulen, I MERCATO paign, Illinois. Se explica el mismo den-
DELLE REGOLE, ANALISI ECONOMCA tro sistema juridico del common law. Sin

DEL DIRITTO CIVILE, Bologna, Il Mu-

lino, 2001, 488 pp. embargo se trata de una obra de gran al-

cance y trascendencia por cuyo mérito se
por José Vicente Troya Jaramillo* han efectuado varias ediciones e inclusive
se la ha traducido al chino, al japonés, al
ruso y al espafiol.

Cooter & Ulen en la introduccién, capitulo I, parten del hecho que hasta los
afios sesenta el derecho confinaba el uso de la economia a las dreas de las leyes
antimonopdlicas, las industrias reguladas, los impuestos y la determinacion de los
daiios monetarios (p. 11). Posteriormente el analisis econémico del derecho se ex-
pandié a otras 4reas tales como la propiedad, los contratos, los ilicitos culposos el
derecho penal, el derecho procesal penal y el derecho constitucional. Sostienen que
la economia ha cambiado la naturaleza de los estudios legales, el entendimiento de
las normas y de las instituciones legales, e inclusive la prictica del derecho. Aluden
a los economistas Ronald Coase y Gary Becker quienes recibieron en 1991 y 1992
el Premio Nobel de Economia precisamente por sus trabajos, que ayudaron a fun-
dar el andlisis economico del derecho.

Al contestar en qué consiste tal formulacién se pronuncian del siguiente modo:
Generalizando, podemos decir que la economia ofrece una teoria del comporta-
miento para pronosticar como responderdn los individuos ante los cambios de las
leyes. Esta teoria rebasa a la intuicion asi como la ciencia rebasa el sentido co-
miin. Ademds de una teoria cientifica del comportamiento, la economia ofrece un
criterio normativo itil para la evaluacion del derecho y de las politicas publicas

(. 14).

*  Director del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador. Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia.
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El capitulo II contiene una revisién instrumental de la microeconomia. Dentro
de esta dimension de la economia es que se incuba el andlisis econdmico del dere-
cho. El capitulo III contiene una introducci6n al derecho y al proceso legal y sefiala
las diferencias entre el sistema legal estadounidense y los sistemas legales del resto
del mundo. Los restantes capitulos conciernen a los diferentes ambitos dentro de
los cuales se aplica dicho andlisis. Asi la propiedad, los contratos, los ilicitos culpo-
sos, el proceso legal, el delito y el castigo.

Es en extremo interesante el hecho de que los autores en el Prefacio anuncian
que sobre la materia se publicara una edicién europea en la que se haré especial re-
ferencia al derecho continental europeo o civil law con el valioso concurso de los
profesores italianos Mattei, Monateri y Pardolesi. Efectivamente, estos tres profeso-
res de consuno con Cooter y Ulen han dado a luz la obra arriba consignada I/ mer-
cato delle regole que pasamos a comentar y que guarda solucién de continuidad
con Derecho y Economia.

En 1l mercato delle regole los autores comienzan por reconocer que €l andlisis
econémico del derecho tiene aplicacién preferente en el campo del derecho privado
patrimonial aunque no se puede ignorar otros sectores como el derecho piblico y el
derecho penal. Anuncian que existe en preparacion un volumen sobre el analisis
econémico del derecho piiblico. Ciertamente causa gran expectativa la aparicién de
tal volumen habida cuenta que a ese dmbito se aplica en forma preferente la visién
macroecondmica.

Advierten los autores que no se pretende trasplantar el andlisis economico del
derecho al civil law, ni menos aceptar tal enfoque sin reparo alguno al derecho pri-
vado italiano. De todas maneras aceptan la posibilidad de acudir a ese modelo bajo
ciertos respectos.

Reiteran que el common law, sistema fundado en las decisiones de los jueces, se
adapta de mejor manera al EAL (economic analysis of law) que el sistema de ori-
gen legislativo. En el primero de esos sistemas el juez, personaje altamente repre-
sentativo ejerce una funcién relevante inclusive frente a textos legislativos sujetos a
interpretacion; en el segundo el juez es funcionario, normalmente de carrera, que
ordinariamente cumple funciones hermenéuticas de rutina. En el common law el
juez, ante la ausencia de un conjunto preestablecido de fuentes, ejercita autoridad
para decir el derecho y arbitrar soluciones eficientes; en el civil law el juez no se-
lecciona las fuentes, €stas se encuentran previstas en un orden de prioridades. Esta
ultima es la principal razén por la cual el EAL es mds propicio a un sistema que a
otro.

La interpretacion en el civil law se la mira incompleta en tanto se conciba como
una practica meramente discursiva y no confronte la realidad institucional, vale de-
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cir, en tanto no correlacione las puras expresiones con su contenido. En este sentido
le son apropiadas la integracion de los elementos que aportan las otras ciencias so-
ciales, particularmente la economia. No existe bajo este supuesto una diferencia
irreconciliable con lo que ocurre en el common law. Los autores sustentan paladi-
namente que el EAL es un instrumento que servira para superar el formalismo her-
menéutico del civil law (p. 19). Dan razén del interés que ha suscitado la corriente
fundada en el EAL en diferentes latitudes e inclusive en América Latina que cuenta
al propdsito con una asociacion.

Il mercato delle regole tiene su propia estructura y significacién. Luego de la In-
troduccién contiene un capitulo sobre microeconomia y los subsecuentes sobre la
teoria econémica de la propiedad y su regulacion juridica; sobre la teorfa econémi-
ca de los contratos y su regulacién juridica; sobre la teoria econémica de la respon-
sabilidad civil y su regulacién juridica. Existe cierto paralelismo con Derecho y
Economia, mas, segiin queda advertido no es una traduccién o una simple adapta-
cion al civil law.

Sobre la adopcién del EAL, en paises como el nuestro que forman parte del civil
law, caben algunas reflexiones y conclusiones:

» No se puede rechazar de plano una propuesta de tanta significacién e impor-
tancia en aras de sustentar a ultranza posiciones juridicistas que no son otra
cosa que distorsiones de las concepciones verdaderamente juridicas. El an4li-
sis econdmico del derecho permite no solo el raciocinio sobre el texto escrito
de las normas sino particularmente el escrutinio de los hechos.

* No cabe aceptar sin beneficio de inventario las nuevas corrientes en mengua
de la justicia y de la equidad. La eficiencia ha de compaginarse con ellas.

* Los campos propicios al EAL son los concernientes a temas patrimoniales y
en general a aquéllos que suelen sujetarse a los medios alternativos de solu-
cién de conflictos, singularmente a mediacién o a arbitraje. No cabe sin un
andlisis y meditacién profundos aplicarlo indiscriminadamente a todo tipo de
materias.

* La propuesta es de la economia al derecho; los juristas deberiamos trabajar
en una que vaya del derecho a la economia no con la finalidad de disputar si-
no de llegar al encuentro y a la conciliacién, pues, ambos saberes son socia-
les y humanistas.

* El EAL es perfectible singularmente cuando en €l se introduzca el factor so-
cial. Entonces equidad y eficiencia podrdn convivir en forma armoniosa. Al
efecto, en guarda de la equidad, tiene enorme importancia la sociologia juri-
dica.
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lantea el autor, en el capitulo primero de la

Diego Valadés, PROBLE- obra, la tesis general de si la no aplicacién de
MAS CONSTITUCIONALES la norma —excluyendo del tema las de orden consti-
DEL ESTADO DE DERE- tucional- significarfa o no, en determinadas cir-
CHO, Buenos Aires, As- cunstancias, una forma o manera de preservar el

trea, 2004, segunda edi-

- Estado de Derecho, entendiendo, a su vez, que la
cién, 157 pp.

aplicacion de la norma tampoco es una garantia, ni
por Fatricio Bueno constituye una certidumbre en cuanto a los actos de
Martinez* la autoridad, la que por esa misma aplicacién pue-
de violar los principios de tolerancia, y el espacio
de libertad que los individuos y la sociedad requie-

ren para su desenvolvimiento.

En tal sentido, el planteamiento se circunscribe a los actos de autoridad adminis-
trativa y no a los de los tribunales y los congresos. Parte su estudio de la premisa
de que en todo Estado constitucional hay margenes o probabilidades razonables pa-
ra la desviacidn transitoria, parcial y explicable del funcionamiento institucional
con relacién al marco juridico vigente.

Realiza un concreto estudio y andlisis de lo que es el Estado de derecho, expli-
cando “la sujecién de la actividad estatal a la Constitucién y a las normas aproba-
das conforme a los procedimientos que esta Norma Suprema establezca, con el pro-
pésito de garantizar el funcionamiento responsable y controlado de los érganos del
poder”, asi como la observancia de los derechos individuales, sociales, culturales y
politicos.

En la explicacion de lo que consiste el Estado de Derecho, el autor recurre a la
doctrina de tratadistas y juristas como Roberth von Mohl, Biéckenforde, Carl Th.
Welker, Ch. Freiherr, Albert V. Dicey. Se refiere al Estado de Derecho como el ca-
mino opuesto al totalitarismo en que vivieron algunos estados europeos a inicios
del siglo XX, surgiendo el término constitucionalismo con base en la supremacia
de la Constitucién y la separacion de funciones en el ejercicio de poder, término
utilizado por primera vez en 1832 por el poeta inglés Robert Southey.

Valadés, profundizando ain mds la concepcion de Estado de derecho y como un
avance dentro del constitucionalismo, analiza lo que es y significan los conceptos
de Estado social de derecho, Estado social y democratico de derecho y con la apro-

*  Abogado en libre ejercicio, ex presidente del Tribunal Andino de Justicia.
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bacién de la Constitucién venezolana de 1999 “Estado democritico y social de de-
recho y de justicia”. Anota, a modo de ejemplo, que en las constituciones de Co-
lombia, Ecuador (art. 1) y Paraguay aparece el concepto de Estado social de dere-
cho, y en las de Alemania, Espafia, Turquia y Venezuela al principio social se
acompaiia el término democratico.

En el punto V, del Capitulo I, trata del “Estado de derecho y constitucionalis-
mo”, que como consecuencia de las caracteristicas del primero se puede definir el
sisterna constitucional, en el que se advierten cuatro tendencias: la liberal, la social,
la democritica y la cultural.

Dentro del epigrafe VI “Limites de la Ley”, con racional 16gica se remite a prin-
cipios del derecho romano como el formulado por Ulpiano dura lex sed lex 'y a
otros en que el rigor de la ley en su contexto y contenido eran de aplicacion que no
admitian excepcidn; formula, también, los cambios que se van produciendo en los
sistemas politicos contempordneos que admiten la posibilidad de los limites para la
aplicaci6n de la ley, limites que admiten cierta libertad de valoracién atribuida a los
representantes para que en ciertos casos puedan tolerar conductas transgresoras de
la legalidad.

En cuanto al principio de tolerancia, ejemplifica con los hechos de manifestacio-
nes tumultuarias que, constituyendo una trasgresion al orden constituido, la autori-
dad las permite, evitando que con la aplicacién estricta de la ley pueda causarse un
dafio mayor que con la simple tolerancia o la admisibilidad del hecho. Esta toleran-
cia calificada por el autor, como una gran virtud de los sistemas democraticos, aun-
que también su punto mds vulnerable, es nota esencial de los regimenes democrati-
cos, y sefiala que, “las dictaduras se derrumban cuando el exceso de la intolerancia
no deja otra salida que la violencia, en tanto que las democracias se quiebran cuan-
do la tolerancia se transforma en indefensién”.

Punto medular es el planteamiento de que si la autoridad gubernamental puede
hacer excepciones en la aplicacién de normas especificas, con el argumento de no
causar dafios superiores a los que resultarian de esa aplicacion, sin que esta omisién
no signifique alteracion del estado de derecho o perjudique intereses superiores a
terceros.

Para llegar a su conclusidn final sobre la tesis de la no aplicacién de la norma,
argumenta en las figuras politicas y juridicas de la representacion y legitimidad,
una relacién directa entre los mismos; pues en un Estado donde existe un adecuado
sistema de representatividad, la legitimidad del poder y de los sistemas politicos es-
tin estrechamente vinculados.

Finaliza el Capitulo I aceptando la tesis que sefiala que la no aplicacién de la
norma no afecta al Estado de Derecho, siempre que se produzcan determinadas cir-
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cunstancias, como que la autoridad que omite la aplicacidn lo hace para evitar un
dafio mayor que el que ocasionaria con su aplicacién; la no aplicacién no puede
obedecer a la negligencia o lenidad del funcionario; la autoridad debe contar con
legitimidad de origen.

Dentro del Capitulo II aborda la tematica del régimen constitucional de la tole-
rancia, que las fundamenta en las expresiones asimétrica y simétrica. Narra los epi-
sodios de intolerancia como los producidos en la época de la Inquisicion.

Analiza a partir del pérrafo II las expresiones constitucionales iberoamericanas
relacionadas con la tolerancia en materia religiosa, étnica y politica, refiriéndose a
varias constituciones, como la de Ecuador, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Pa-
namd, etc. que en materia religiosa, si bien no conserva la religion del Estado, in-
voca la inspiracién divina en su predmbulo.

Todos estos elementos brevemente enunciados en esta recension hacen de este
libro una interesante gufa para comprender las dimensiones de algunos problemas
constitucionales del Estado de Derecho.
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os movimientos feministas y de mujeres

han remecido, cuestionado y enriquecido
con sus criticas la concepcion de derechos hu-
manos. Justamente, han puesto en ei centro del
debate el androcentrismo dominante, la exclu-

Instituto Interamericano de
Derechos Humanos / Cen-
tro para la Justicia y el De-
recho Internacional, Los DE-
RECHOS HUMANOS DE LAS MU-

JERES: FORTALECIENDO SU sién del 4mbito privado de la esfera de protec-
PROMOCION Y PROTECCION IN- cion de los derechos humanos, la intima rela-
TERNACIONAL, San José, cidén entre violencia y discriminacién, la invisi-
IIDH, 2004, 203 pp. bilizacién de las mujeres, la desvalorizacién de
por Judith Salgado* lo femenino, las diversas formas de opresién

contra las mujeres en la familia, el trabajo, la
educacion, la sexualidad y reproduccién. Han
evidenciado la tensién entre igualdad y diversidad y sus implicaciones en el respeto
y proteccién de los derechos humanos. Han enfatizado en la interrelacion entre gé-
nero, clase, etnia, orientacion sexual, edad, etc. En suma, han situado la discusién
de los derechos humanos en las relaciones de poder asimétricas vigentes en diver-
sos ambitos.

Estos aportes han sido recogidos en gran medida en el Derecho internacional de
los Derechos Humanos, particularmente en las ltimas décadas. En mi criterio esto
marca un punto de inflexion en la concepcion de la responsabilidad internacional
del Estado en materia de derechos humanos.

Esta publicacién del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) y el
Centro para la Justicia y el Derecho Internacional (Cejil) comparte la experiencia
de un proceso pedagdgico para formar abogadas en América Latina que impulsen
la proteccion de los derechos humanos de las mujeres en el 4mbito internacional
con particular énfasis en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

El primer aporte es, sin duda, el compartir un andlisis critico, que expone los lo-
gros, limitaciones y proyecciones de un proceso educativo, analisis que nos invita a
aprender a todos quienes trabajamos en el campo de la educacion en derechos hu-
manos.

La publicacién nos muestra los enormes avances en materia de normativa y me-
canismos internacionales de proteccion de los derechos humanos de las mujeres,

*  Coordinadora académica del Curso de Especializacion Superior en Derechos Humanos, Universidad Andina Si-
mon Bolivar, Sede Ecuador; coordinadora nacional del Programa Andino de Derechos Humanos.
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pero también nos confronta con la necesidad de activar y dar vida a estas herra-
mientas.

Resulta sumamente destacable en mi opinién la relacion entre litigio internacio-
nal e incidencia politica. Tal como sefialan las autoras, “El litigio de casos emble-
madticos ha demostrado ser una herramienta sumamente ttil en la defensa de los de-
rechos humanos. Permite reivindicar los derechos de un colectivo —en esta ocasién
el de las mujeres que sufren violaciones de sus derechos humanos— haciendo un
uso estratégico de un caso individual”.

Es ilustrativo, en este sentido, el andlisis del caso Maria Memérita Mestanza
Chavez contra Perd, que llegé a un acuerdo de solucién amistosa ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en el que el Estado peruano reconocié su
responsabilidad internacional por violaciones a la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradi-
car la Violencia contra la Mujer. En efecto, Maria Mestanza fue sometida a una in-
tervencion quirirgica de esterilizacién sin su consentimiento y murié como resulta-
do de 1a misma. Es importante resaltar que dentro de las medidas de reparacidn se
incluy6 la adopcidn de politicas piblicas en materia de salud sexual y reproductiva
acorde con el respeto de los derechos humanos y la no discriminacién. Este caso
muestra claramente el nexo entre lo individual y lo colectivo en la proteccion de
los derechos humanos.

El texto es sumamente rico en referencias a jurisprudencia, resoluciones e infor-
mes de diversos mecanismos internacionales de proteccién de los derechos huma-
nos que aportan a la defensa de los derechos de las mujeres y que dotan de infor-
macion actualizada, precisa y pertinente a docentes, estudiantes e investigadores.

El andlisis de varios casos presentados ante la Comisién Interamericana que de-
nuncian la arbitrariedad y los prejuicios de género en la administracion de justicia
frente a casos de violencia sexual; la violencia contra la mujer en el 4ambito fami-
liar; la discriminacién por orientacién sexual; las esterilizaciones forzadas, entre
otros, demuestran la influencia de varias de las contribuciones feministas en el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos.

Extrafio en esta publicacion, sin embargo, un mayor desarrollo conceptual de las
relaciones de poder, sus asimetrias y las consecuencias en el ejercicio de derechos
humanos, asi como un enfoque interdisciplinario en el andlisis de casos.

Indudablemente esta publicacion resulta de lectura obligatoria para juristas, in-
vestigadores y docentes interesados en la proteccién internacional de los derechos
humanos.
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1 texto analiza a profundidad, de manera
Carlo Guarnieri y Patrizia bastante sistemdtica, el concepto, las impli-
Pederzoli, Los JUECES ¥ 14 caciones y los principales elementos de lo que
POLITICA. PODER JUDICIAL los autores han denominado la democracia judi-
Y DEMOCRACIA, trad. Mi- cial, es decir, una necesaria democracia contem-
guel Angel Ruis de Azua, p : .
Madrid, Taurus, 1999, 209 pordnea en la que el juez se configura, al mo-
pp. ment'o de 1nterpre§ar la ley, en un ver‘dafiero actor
politico, pues no simplemente debe limitarse a
ser simplemente la voz de la norma, sino que de-
be tener la capacidad de aplicarla a un caso y un
contexto concreto, pero por sobre todo debe res-
guardar a los ciudadanos de posibles abusos de
poder. Sin embargo, esto solo puede operar si el juez goza de independencia, que
para los autores significa: “(...) un conjunto de garantias destinadas a asegurar im-
parcialidad, respecto a las partes en causa y respecto a las otras instituciones politi-
cas, y a proteger las libertades de los ciudadanos”. Lamentablemente, la realidad
ecuatoriana demuestra que la inmersion de la politica en lo juridico ha desmantela-
do las instituciones encargadas del control y defensa de los derechos ciudadanos.

por Germdn Guerra
Terdn*

Aparte de la idea central del texto, que como ya indiqué es posicionar como ac-
tor politico al juez, los autores hacen un anélisis histérico para determinar las razo-
nes por las que los magistrados, en los paises donde rige el civil law, tienen mayo-
res atribuciones politicas y sin que aquello atente contra la institucionalidad demo-
cratica, sino todo lo contrario. Asi, en Estados Unidos de Norteamérica, desde la
década de los cincuenta, la ciencia politica empieza a analizar los comportamientos
mds que las normas destinadas a disciplinar, y los investigadores se percatan de que
el juez es un potencial actor politico. Por otro lado, la adopcién del Welfare State
hace necesaria la intervencién del juez en espacios que anteriormente estaban con-
trolados por el sector privado. Friedman sefiala: “(...) no existen hoy sectores po-
tencialmente inmunes a la intervencién publica y, por tanto, tampoco existen dreas
que puedan sustraerse a la eventual decision del juez. (...) alli donde hay una ley
alli también hay un juez que puede verse obligado a interpretarla y aplicarla”.

Los autores sostienen que la ley ya no sirve tan solo para disciplinar, sino que
una de sus funciones principales debe ser cambiar la conducta de los ciudadanos
convirtiéndose en una guia para el desarrollo social y econémico. Por esta razén,

*  Asesor parlamentario del diputado Andrés Pdez Benalcazar.
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los legisladores deben sancionar leyes més amplias y generales, para de esta mane-
ra delegar al juez la facultad de interpretarlas, pues un administrador de justicia de-
be tener la capacidad de asimilar las cada vez mas vertiginosas variaciones socia-
les, culturales, politicas y econémicas y adecuar la ley a esas nuevas condiciones, y
aquello solo se puede lograr delegando poder de decisién al juez.

El texto también trata sobre un hecho juridico contempordneo muy ligado a la
alteridad y al respeto al ofro. La 16gica tradicional configura la decision judicial co-
mo vinculante para las partes, sin embargo esa concepcién ha ido cambiando, pues
han aparecido y estdn consoliddndose nuevos derechos que protegen a colectivos
indeterminables, y por ende, se rompe con la 16gica individualista, al menos en la
esfera juridica, ya que las decisiones que un juez tome en el mencionado tipo de li-
tigios, no solo afectan a las partes involucradas, sino a toda una colectividad difusa,
como por ejemplo sucede con el Derecho del medio ambiente, de los pueblos indi-
genas o de los consumidores.

Otro punto defendido por los autores y que definitivamente revoluciona la tradi-
cional concepcién del administrador de justicia es la siguiente afirmacion: “El juez,
pues, no puede mds que ser, incluso a su pesar, un legislador y un administrador,
obligado cada vez a enfrentarse con problemas completamente nuevos y guiado en
sus responsabilidades de decisién por normas programaticas o por textos un poco
escuetos”. Esto no quiere decir que el juez tiene carta libre para interferir en todos
los dmbitos sociales, puesto que estd sujeto a limites de tipo procesal de los cuales
no puede desligarse. Por ejemplo, debe respetar los principio dispositivo, de legali-
dad, contradiccién y de motivacién de las sentencias. Si bien el juez puede tomar
decisiones politicas al momento de interpretar la ley, su accionar estd limitado a la
voluntad de un sujeto externo, con la sola excepcién de los delitos de lesa humani-
dad.

Para Guarnieri y Pederzoli la crisis de la clase politica es la causa principal para
que el papel de los jueces sea cada ves mas necesario en los sistemas democréticos.
En mi criterio este aporte es el que ofrece mayor similitud con la realidad juridico-
politica latinoamericana. Sin lugar a dudas, tanto el liberalismo constitucional, cu-
yo fundamentado es la libertad, como el Estado social, basado en la igualdad, de-
mandan de los tribunales de justicia el cumplimiento de las garantias reconocidas
por la ley y la Constitucién, garantias que pasan desde derechos civiles y politicos,
por derechos econémicos, sociales y culturales, hasta derechos difusos, sin embar-
go el mero enunciado de tales derechos fundamentales no evita que sean violados
sistemdticamente por el propio Estado y sus legitimos representantes. Asi, el Poder
Judicial se vuelve un instrumento vélido de participacién politica, pues territorial-
mente estd difundido a nivel nacional, no se necesita cuota de poder para acceder a
los tribunales y los jueces tienen la prohibicion expresa de denegar justicia.
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Un punto central de la obra es el desarrollo del concepto denominado la judicia-
lizacion de la politica. Para los autores: “Una democracia con un Poder Judicial
fuerte es sencillamente una democracia mas fuerte, en la que los derechos de los
ciudadanos estdn mejor tutelados”. El hecho féctico es que esta concepcién estd
siendo adoptada por varios paises europeos que tradicionalmente tienen sus raices
juridicas en el Derecho continental. Espaiia, Italia, Francia y en cierta medida Por-
tugal, estdn siendo testigos del paso de un juez que se limitaba a aplicar la ley a un
juez que se constituye como actor politico, pues ahora los magistrados estin ac-
tuando de manera positiva, es decir, garantizando los derechos ciudadanos, y por
ende, limitando el poder politico.

En especial recomiendo esta obra a todos aquellos aspirantes a conformar la
Corte Suprema de Justicia o a ocupar las vocalias del Tribunal Constitucional, pues
Guarnieri y Pederzoli se atreven a romper con el mito de que la Funcién Judicial
debe estar alejada de la politica; mas bien sostienen todo lo contrario, y demandan
de jueces que asuman un rol politico protagénico suficiente para limitar al poder en
caso de ser legitimo y necesario, para lo que utilizaran la Constitucién y la interpre-
tacion de la ley como instrumentos idéneos para trasponer los formalismos juridi-
cos y pasar a ser de meros repetidores de la ley a testigos de memoria duradera pa-
ra entender los procesos histéricos, agudos observadores de la sociedad, y, sobre to-
do, defensores de la ética en el derecho, pues ambos saberes habitan en la érbita de
la virtud, es decir, tiene la misma finalidad: vigilar que la conducta del hombre no
devenga en el exterminio de la humanidad.
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El control de legalidad en el Derecho
comunitario a través del recurso de anulacion
(UE) y de la accion de nulidad (CAN)

Maria Elena Jara Vdsquez*

En el presente trabajo se revisan desarrollos jurisprudenciales relevantes sobre los
principales mecanismos de control de la legalidad a nivel comunitario tanto en
el seno de la Union Europea (UE) como en el de la Comunidad Andina de Na-
ciones (CAN). El andlisis parte revisando jurisprudencia sobre el entendimiento
de los tratados fundacionales como constituciones en sentido material. Posterior-
mente, se revisa jurisprudencia sobre el alcance de actos impugnables, legitima-
cion activa, y causas de impugnacioén, enfatizando en tendencias relevantes co-
mo la flexibilizacién en la interpretacion de los actos susceptibles de impugna-
cion y la apertura a la actuaciéon de particulares. El anélisis jurisprudencial se
complementa con revision de doctrina y Derecho positivo, bajo la perspectiva de
que el estudio del control de la legalidad en el ordenamiento juridico comunita-
rio es de esencial importancia para la cabal comprension de los procesos de in-
tegracion en su dimensién de comunidades de derecho.

FORO —

LA “CONSTITUCIONALIZACION” DE LOS TRATADOS
FUNDACIONALES Y EL PAPEL DE LOS ORGANOS
JURISDICCIONALES COMUNITARIOS

esde los primeros afios de la década de los sesenta, el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE) enfatizé en la especificidad y autosuficien-
cia del derecho comunitario y rdpidamente dejé de calificarlo como un nuevo orde-
namiento juridico de Derecho internacional para concebirlo como un ordenamiento
juridico propio, integrado en el sistema juridico de los estados miembros. Las sen-
tencias dictadas en los casos Van Gend & Loss, asi como en Costa vs. ENEL, son an-

*  Abogada en libre ejercicio, Peiia, Larrea y Torres Asociados.
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tecedentes relevantes sobre la autonomia que tempranamente se reconocio al Dere-
cho Comunitario en la jurisprudencia del TICE.! En el caso Van Gend & Loss, el 5
de febrero de 1963, el TICE afirmaba que el tratado constitutivo de la hoy denomi-
nada UE constituia “algo méds que un acuerdo que se limitara a crear obligaciones
mutuas entre los estados contratantes, en beneficio del cual, los estados han limita-
do, aunque sean en campos restringidos, sus derechos soberanos y cuyos sujetos no
son solamente los estados miembros sino también sus nacionales”.2 Més tarde, en la
sentencia Costa vs. ENEL, con fecha 15 de julio de 1964, el TICE reiteraba este ra-
zonamiento y afirmaba que “a diferencia de los tratados internacionales ordinarios,
el Tratado de la CEE ha instituido un ordenamiento juridico propio, integrado en el
sistema juridico de los estados miembros...”3

El entendimiento del Derecho comunitario como un ordenamiento juridico inde-
pendiente se fundamenta en la concepcion de las instituciones comunitarias como en-
tidades con atribuciones de alcance supranacional, facultadas en virtud de una auto-
limitacién de soberania de los estados a emitir disposiciones con efecto juridico di-
recto en los ordenamientos nacionales. Tales normas conforman un sistema juridico
autorreferencial que se asienta sobre un canon de validez propio “al tiempo que se
cierra el circulo argumental haciendo abstraccién de la validez del propio Tratado
fundacional” .4 Este razonamiento implica la conceptualizacién del Tratado fundacio-
nal como la norma que otorga validez a la normativa expedida por los érganos comu-
nitarios, es decir, su visualizacién como Constitucién en sentido material.5 La rigidez

1. Al proceso de caracterizaci6n del derecho comunitario a través de la jurisprudencia, R. Kovar lo denomina “edi-
ficacion del ordenamiento juridico comunitario”. Cita hecha por Andrés Sdenz de Santamaria, Javier Gonzilez
Vega y Bernardo Fernandez Pérez, Introduccion al derecho de la Unién Europea, Madrid, Eurolex, 1999, 2a.
ed., p. 415.

2. Sobre reflexiones acerca de la trascendencia histérica de la sentencia Van Gend & Loss de 1963, ver Gil Carlos
Rodriguez Iglesias, “Consideraciones sobre la formacién de un derecho europeo”, pp. 27-50. El autor se desem-
pefié como presidente del TICE.

3. Andrés Sdenz de Santamaria, Javier Gonzéilez Vega y Bernardo Fernandez Pérez, Introduccion al derecho de la
Union, p. 416.

4. Ibidem, p. 418.

5. Dromi, Ekmekdjian y Rivera se refieren al tema en los siguientes términos: “Los tratados fundacionales dan fun-
damento y contenido a las restantes normas y a partir de ellas se sistematiza el orden juridico comunitario. En
ciertos aspectos, podemos reiterar que la relacién entre el tratado constitutivo con el resto del derecho comuni-
tario es similar a la relacién que existe entre la Constitucién de un Estado y las normas subordinadas que inte-
gran su orden juridico positivo”. Roberto Dromi, Miguel Ekmekdjian y Julio Rivera, Derecho comunitario, Bue-
nos Aires, Ciudad Argentina, 1996, 2a. ed., p. 144. Por su parte, Carlos Rodriguez Iglesias, “Consideraciones so-
bre la formacién de un derecho europeo”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Edicién
1999, Buenos Aires, 1999, p. 30, explica que “lo que se denomina Constitucién de la Europa comunitaria estd
integrada fundamentalmente por los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas, y los tratados modifi-
cativos de aquéllas, es decir basicamente por el Tratado de Paris constitutivo de la CECA (1951), los tratados de
Roma constitutivos de la CEE y de la CEEA (1957), los tratados modificativos de determinadas disposiciones
presupuestarias y financieras (de 1970 y 1975), los tratados sobre la adhesién de nuevos miembros (1972, 1979,
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formal y la supremacia normativa que se imprimen en el ordenamiento comunitario
mediante esta perspectiva del Tratado fundacional y sus modificaciones, posibilitan
que se aplique a la vivencia juridica de la comunidad los elementos propios de un Es-
tado de Derecho,$ idea que se traduce en la expresion “comunidad de derecho”, que
comenzd a utilizarse en la jurisprudencia del TICE en la segunda mitad de la década
de los ochenta. Por ejemplo, en la sentencia del TICE de 23 de abril de 1986, dicta-
da en el caso Partido Ecologista Los Verdes vs. Parlamento Europeo, asunto 294/83,
se reconocid que:

la Comunidad Econémica Europea es una comunidad de Derecho, en 1la medida en que ni
sus estados miembros ni sus instituciones pueden sustraerse al control de la conformidad
de sus actos con la carta constitucional fundamental que constituye el Tratado...el Trata-
do establece un sistema completo de vias de recurso y de procedimientos destinado a con-
fiar al Tribunal de Justicia el control de la legalidad de los actos de las instituciones.”

Por su parte, el Tribunal Andino de Justicia —TAJ- se ha pronunciado en la mis-
ma linea y desde tiempo similar. En sentencia de 10-VI-87, dentro del Proceso No.
2-N-86, Repiiblica de Colombia c/Resolucién 253 de la Junta, declard que:

ha de tenerse en cuenta, ademads, que el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena
es imperativo, de aplicacién obligatoria en todos los paises miembros, y que debe ser res-
petado y cumplido por todos ellos y por supuesto por los Organos del Acuerdo, lo mismo
que por todos los organismos y funcionarios que ejercen atribuciones conforme a dicho

1985 y 1994), el Acta Unica Europea (1986) y el tratado de Maastricht sobre la Unién Europea, del 7 de febre-
ro de 1992, que entr6 en vigor el 1 de noviembre de 1993. A estos instrumentos hay que afiadir el Tratado de
Amsterdam del 2 de octubre de 1007, cuando se produzca su entrada en vigor”. El autor explica adicionalmen-
te que el sistema constitucional de la Comunidad no se agota en los tratados, sino que a éstos hay que afiadir de-
terminados principios generales comunes a los estados miembros.

6. Séchica llama la atencién sobre la jerarquia normativa establecida de la siguiente manera: “cada escala es con-
dicionante de la validez de las normas de grado inferior, las que deben estar en armonia con el contenido de los
niveles superiores, pues si las contradijera se romperia la legalidad del sistema. Esta jerarquia tiene paralelismo
con la existente en los estados de derecho entre Constitucién y leyes, entre estos y acto administrativo”. Luis
Carlos Sachica, Derecho comunitario, Bogotd, Temis, 1990, 2a. ed., p. 65.

7. Pronunciamientos recogido por Andrés Sdenz de Santamaria, Javier Gonzalez Vega y Bernardo Fernandez Pé-
rez, Introduccion al derecho de la Union Europea, p. 419. Carlos Rodriguez Iglesias, “Consideraciones sobre la
formacion de un derecho europeo”, p. 31, cita adicionalmente otros pronunciamientos de 6rganos comunitarios
en los que se evidencia claramente el entendimiento de tratados fundacionales como una carta constitucional,
por ejemplo, el Dictamen 1/91 sobre el espacio econémico europeo, en el que se afirma que “...el Tratado de la
CEE, aunque haya sido celebrado en forma de Convenio Internacional, no por ello deja de ser la carta constitu-
cional de una comunidad de derecho”. Profundiza también sobre el tema del caricter constitucional del Tratado
fundacional, Esteban Ferndndez, “La nocion de Constitucién Europea en la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, No. 40, 1994, p. 241.
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ordenamiento, el cual regula el proceso de la integracién que se cumple en una comuni-
dad de derecho cual es la constituida en el Pacto Andino.3

Admitiéndose el cardcter constitucional de los tratados fundacionales asi como la
sujecion a los principios que rigen el Estado de Derecho dentro del proceso de expe-
dicién de normativa comunitaria, los tribunales de justicia comunitarios, tanto en el
ambito andino como en el europeo, tienen a su cargo el control de legalidad, el mis-
mo que puede ser considerado desde una doble perspectiva en el marco del ordena-
miento juridico comunitario:® a) Control de legalidad en sentido estricto: Permite la
verificacién de la conformidad de los actos comparables a los actos administrativos
nacionales con las normas que le sirven de fundamento; y, b) Control de la constitu-
cionalidad: Posibilita la revisién de la conformidad de los actos normativos de caréc-
ter general con los tratados constitutivos. Sobre este segundo punto, resultan ilustra-
tivas las reflexiones del TAJ en sus consideraciones dentro del proceso Proceso No.
5-AN-97, Republica de Venezuela contra Resolucion 430 de Junta y dictamen moti-
vado 15-96:

...Como sistema para el control de la legalidad —la accién de nulidad- se asemeja a la
accién de inconstitucionalidad o inexequibilidad, la que sin duda ha sido una de las ma-
yores conquistas del derecho constitucional moderno, hasta el punto que se la considera,
con toda razén, como el verdadero fundamento del llamado “Estado de Derecho”. Es en
este sentido, es una accién ptiblica por esencia ya que se consagra en beneficio de la le-
galidad y no para proteger directamente intereses particulares o subjetivos” (Fernando
Uribe Restrepo, “El Derecho de la Integracién en el Grupo Andino”, Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena, Quito, 1990, p. 140).10

El recurso de anulacion, previsto en los arts. 230 y 231 del TCE, es la via proce-
sal que permite al TICE controlar la legalidad de los actos juridicos obligatorios
adoptados por las instituciones comunitarias europeas.!! Por su parte, la accién de nu-

8. Estasentencia ha sido recogida y reafirmada en lo posterior, por ejemplo, en la sentencia expedida el 24 de mar-
zo de 1997, pronunciada en la accién de incumplimiento 3-AI-96 intentada por la Junta del Acuerdo de Carta-
gena contra la Repiblica de Venezuela o en el Proceso 1-AN-96, de 15-IV-97. Ver el texto de estas providencias
en www.comunidadandina.org/normativa/, consultada por tltima vez el 11 de julio de 2005.

9. A esta se refieren Araceli Mangas Martin y Diego Lifian Nogueras, Instituciones y derecho de la Unién Euro-
pea, Madrid, McGraw-Hill, 1999, p. 235.

10. Ver pagina web de la CAN, supra 8.

11. Araceli Mangas Martin y Diego Lifian Nogueras, Instituciones y derecho de la Unién Europea, p. 236, seiialan
adicionalmente los mecanismos del recurso de omision y de la excepcion de ilegalidad como instrumentos de
control de legalidad en la UE. Por su relevancia en el tema que se estudia, es conveniente referirse a la excep-
ci6n de ilegalidad en el &mbito jurisdiccional comunitario europeo, que consiste en el procedimiento incidental
establecido para permitir el control de la legalidad de un acto de alcance general en el marco de un litigio prin-
cipal en el que se impugna una medida de aplicacion de dicho acto. La excepcién se explica por dos razones: la
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lidad, prevista en los arts. 17 a 22 del Tratado del TAJ, “es sin lugar a dudas, el con-
trol de la legalidad del derecho comunitario derivado (Decisiones y Resoluciones)
que se le ha conferido al Tribunal”.12

La funcién que cumple la accién de nulidad y el recurso de anulacién ha hecho
que se enfatice en su cardcter objetivo, y que se los conceptualice como titulares del
orden publico, no susceptible de desistimiento o transaccién. En el marco andino, en-
contramos varios pronunciamientos del TAJ sobre la naturaleza piblica, de la accién
de nulidad y el consiguiente cardcter no transigible de las pretensiones envueltas en
esta clase de acciones. Destacamos los siguientes:

En sentencia de 2 de febrero de 2000, dentro del Proceso 24-AN-99, referente
a la accién de nulidad interpuesta por la Compafiia New Yorker S.A. en con-
tra de las Resoluciones Nos: 171 y 210, del 17 de diciembre de 1998 y del 31
de marzo de 1999, expedidas por la Secretaria General de la CAN, el TAJ ma-
nifesto:

Por medio de dicha accién (accién de nulidad) se garantiza el principio de legali-
dad que es consustancial a todo régimen juridico y se institucionaliza y se asegura el
respeto y la vigencia del principio de la jerarqufa normativa. Dicha jerarquia, cuya ba-
se estd constituida en las organizaciones estatales por la Constitucién y en los ordena-
mientos comunitarios por los Tratados Fundacionales, se integra, ademds, con la va-
riedad de actos regla, que en los diferentes grados u érdenes de competencia son ex-
pedidos por los 6rganos que cumplen las funciones estatales o comunitarias, en ejerci-
cio de las competencias de que han sido investidos formal, funcional o materialmen-
te. ...Las caracteristicas anotadas dan a esta accién comunitaria connotaciones empa-
rentadas con las que en el derecho interno tienen las de nulidad: accién publica, de or-
den publico, y el encontrarse en ellas comprometido el interés general; todo lo cual de-
termina que sea accesible a todos o a la mayor parte de los sujetos del ordenamiento
juridico correspondiente y que, por la finalidad que comporta —la intangibilidad de di-
cho ordenamiento— no resulte pasible de desistimiento o de transaccion.!3

El mismo criterio se defendié en sentencia de 17 de agosto de 1998, Contra-
chapados de Esmeraldas S.A., Codesa; Bosques Tropicales S.A. Botrosa; En-

restringida legitimaci6n activa de los particulares para interponer recursos de anulacién contra los actos de al-
cance general y el reducido plazo previsto por el art. 230 para solicitar la anulacién de un acto. Puede ejercitar-
se en medio de recursos por omisién, incumplimiento, responsabilidad extracontractual y frecuentemente en el
de anulacién. Sus efectos no son generales, sino para el caso particular.

12. Edgar Barrientos Cazazola, “El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Antecedentes histéricos, estruc-
tura y composicién, competencias y procedimientos”, en La integracion, el derecho comunitario y el Pacto An-
dino, Sucre, Tribunal Andino de Justicia / Universidad Andina Simén Bolivar, 1997, p. 91.

13. Ver pagina web de la CAN, supra 8.
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chapes Decorativos S.A., Endesa; y Plywood Ecuatoriana S.A., contra la Re-
solucién No. 435 del 23 de octubre de 1996 de la Junta del Acuerdo de Carta-
gena, en el que se manifest6 que “...Una vez iniciado el proceso, puede el Tri-
bunal impulsarlo cuando se trate de dar cumplimiento a su deber de velar por
el interés general de la Comunidad Andina”.!4

* En el Proceso 39-AN-2004, Empresa Sistema Satelital Andino Simén Bolivar
Andesat S.A. EM.A., contra las Decisiones 559 y 560 de la Comisién de la
Comunidad Andina, el Tribunal hizo las siguientes consideraciones sobre la
naturaleza publica de la accién de nulidad:

Las normas comunitarias de derecho positivo que conforman el ordenamiento ju-
ridico de la Comunidad Andina, se encuentran contempladas en el articulo 1 del Tra-
tado de Creacién del Tribunal. ... la accién de nulidad...es “accién publica por esen-
cia ya que se consagra en beneficio de la legalidad y no para proteger directamente in-
terese particulares o subjetivos”, como lo seiiala el tratadista Fernando Uribe Restre-
po. (Fernando Uribe Restrepo, “El Derecho de la Integracién en el Grupo Andino”,
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1990, p. 77, 140).

Por medio de dicha accién se garantiza el principio de legalidad que es consustan-
cial a todo régimen juridico y se institucionaliza y se asegura el respeto y la vigencia
del principio de la jerarquia normativa inserta en el mencionado articulo 1 del Trata-
do de Creacion.

Con relacién a la finalidad de la accién de nulidad ejercitada contra una determi-
nada disposicidn del ordenamiento juridico andino, el Tribunal ha expresado: “Resul-
ta por tanto de claridad meridiana que la finalidad de la accién de nulidad ejercitada
contra una determinada disposicién del ordenamiento juridico andino, es la tutela del
mismo, a fin de que aquélla quede sin efecto por contrariar las normas superiores de
derecho ...

Esta accion, si bien subjetiva por lo que respecta a la legitimacién para interponer-
la, es en cambio, de caracter predominantemente objetivo en cuanto se encuentra con-
sagrada en interés general a fin de que prevalezca la defensa de la legalidad abstracta
de las normas de nivel superior sobre las normas y los actos de inferior categoria, y
por ello en el sistema recursorio andino su ejercicio no persigue, cuando menos en for-
ma directa, el restablecimiento de derechos particulares y concretos, sino, se repite, el
imperio de la jerarquia normativa, caracteristica de todo ordenamiento juridico”. (Sen-
tencia dictada en el proceso 23-AN-2002, publicada en la G.O.A.C. No. 991 del 2 de
octubre de 2003, citando al proceso 1-AN-96, publicado en la G.O.A.C. No. 520 de 20
de diciembre de 1999)”.15

14. Ibidem.
15. Ibidem.
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A continuacidn, se ofrece un andlisis comparativo entre el recurso de anulacién
que puede proponerse en el ambito europeo y la accién de nulidad que cabe en el es-
quema andino, como mecanismos centrales del control de legalidad en uno y otro
medio. En este andlisis, los aportes dados por los 6rganos judiciales comunitarios son
un elemento fundamental.

ANALISIS COMPARADO

ACTOS IMPUGNABLES

UE

CAN

Actos adoptados conjuntamente por el Parlamen-
to Europeo y el Consejo (art. 230 TCE).

Actos de la Comisién y del Banco Central Euro-
peo que no sean recomendaciones ni dictimenes
(art. 230 TCE).

Actos del Parlamento europeo destinados a pro-
ducir efectos juridicos frente a terceros (art. 230
TCE).

Acuerdos del Consejo de Gobernadores (art.
237.b).

Acuerdos del Consejo de Administracién del BEI
(art. 237.c).

En general, actos definitivos de instituciones co-
munitarias que tengan efectos y definitivos y que
produzcan afeccién a terceros (jurisprudencia).

Decisiones del Consejo An-
dino de Ministros de Rela-
ciones Exteriores (art. 17 TT-
JA).

Decisiones de la Comisién
de la Comunidad Andina
(art. 17 TTAJ).

Resoluciones de la Secretaria
General (art. 17 TTAJ).

Convenios de complementa-
cién del sector industrial (art.
17 TTAJ).

Notas sobre los actos impugnables via recurso

de anulacién en el Derecho comunitario europeo

En general, se ha considerado que pueden ser objeto de recursos de anulacion
los actos decisorios que producen efectos juridicos frente a terceros, sean tipi-
cos o atipicos. En cambio, quedan excluidos las recomendaciones, los dicta-
menes, los actos preparatorios, las medidas de orden interior, los actos pura-
mente confirmatorios y los negativos.!6 También se excluyen convenios que

16. Andrés Séenz de Santamaria, Javier Gonzéilez Vega y Bernardo Ferndndez Pérez, Introduccion al derecho de la
Union Europea, p. 520.
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17.

18.
19.
20.

21

celebren las comunidades con terceros paises,!” asi como normas originarias
de Derecho comunitario y normativa de los estados miembros.

» La linea del TJCE ha sido permitir la impugnacion de actos que en su conte-
nido sean generales, sin importar la denominacién otorgada. Por ejemplo, se
han admitido recursos de anulacién contra actos de las instituciones denomi-
nados “c6digos de buena conducta”.!8 Inclusive declaraciones verbales han si-
do materia de recurso de nulidad. En sentencia de 9 de octubre de 1990, Fran-
cia vs. Comision, se acepté un recurso contra una declaracién verbal del por-
tavoz del comisario europeo encargado de las cuestiones de competencia.!® La
sentencia de 11 de noviembre de 1981, IBM vs. Comisién, resume la posicion
del TJCE con relacién al tema que es motivo de andlisis:

Para determinar si las medidas impugnadas constituyen actos a efectos del articu-
lo 173 (hoy 230) hay que atenerse a su contenido esencial. Siguiendo una jurispruden-
cia constante del Tribunal, constituyen actos o decisiones susceptibles de ser objeto de
un recurso de anulacién en el sentido del articulo 173 (230) las medidas que producen
efectos juridicos obligatorios de forma que afecten a los intereses del demandante, mo-
dificando de forma apreciable la situacién juridica de éste. Por el contrario, la forma
en que se adoptan los acuerdos o decisiones, es, en principio indiferente por lo que res-
pecta la posibilidad de impugnaci6n a través de un recurso de anulacién.20

* Adicionalmente, para permitir la impugnacién de un acto comunitario se ha
considerado que ni siquiera es necesario que tal acto haya sido producido con
arreglo a las disposiciones del Tratado, pues caben impugnaciones de actos
que se tomaron en virtud de competencias dadas por otras fuentes, como
acuerdos internacionales.2!

* Habiéndose revocado el acto impugnado, no procede pronunciarse sobre el re-
curso de anulacién, aunque la parte que lo interpone, manifieste que tiene in-
terés en que haya un pronunciamiento para evitar que un acto contrario al or-
den juridico comunitario vuelva a repetirse. Asi se Pronunci6 el TICE en Sen-

Sin embargo, se acepta recurso de anulacién “contra el acto sui géneris del Consejo o de la Comisién en el que
se manifiesta el consentimiento de la Comunidad para concluir el tratado internacional”, segitin Araceli Mangas
Martin y Diego Lifian Nogueras, Instituciones y derecho de la Union Europea, p. 237.

Ibidem, p. 237.

Araceli Mangas Martin y Diego Lifian Nogueras, Instituciones y derecho de la Unién Europea, p. 237.

Ver el texto de estas providencias en http://www.curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=es, consultada por iil-
tima vez el 11 de julio de 2005.

Andrés Séenz de Santamaria, Javier Gonzilez Vega y Bernardo Ferndndez Pérez, Introduccién al derecho de la
Unidn Europea, p. 521, citan sobre este punto la Sentencia del TICE de 2 de marzo de 1994 (Parlamento Euro-
peo vs. Consejo, asunto C-316/91).
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tencia de Primera Instancia de 24 de octubre de 1997, asunto T-239/94, Asso-
ciation des aciéries européennes indépendantes (EISA) contra Comisién de las
Comunidades Europeas, en los siguientes términos: “Segiin jurisprudencia rei-
terada, no procede pronunciarse sobre un recurso de anulacién cuando la De-
cision impugnada ha sido revocada, lo que la ha hecho inaplicable (véase, a ti-
tulo de ejemplo, el auto del Tribunal de Justicia de 19 de octubre de 1983, Fe-
rriere San Carlo/Comisién, 75/83, Rec. p. 3123)”.22

Notas sobre actos impugnables via acciéon
de nulidad en el Derecho comunitario andino

22.
23.

24.

Las modificaciones al Tratado de Creaci6n del TAJ23 ampliaron el nimero de
actos susceptibles de ser anulados. Inicialmente, el art. 17 del Tratado de Crea-
cién del TAJ solo contemplaba a las decisiones de la Comisién y a las resolu-
ciones de la Junta.

Se han declarado admisibles las acciones contra Decisiones y Resoluciones de
efectos temporales atin cuando se hubiere cumplido el término de su vigencia,
como se expresa en sentencia de 17 de agosto de 1998, Contrachapados de Es-
meraldas S.A., Codesa; Bosques Tropicales S.A. Botrosa; Enchapes Decorati-
vos S.A., Endesa; y Plywood Ecuatoriana S.A., contra la Resolucion No. 435
del 23 de octubre de 1996 de la Junta del Acuerdo de Cartagena:

En derecho comunitario andino es admisible la impugnacién por via de nulidad de
las Decisiones y Resoluciones de efectos temporales aun cuando hubieren cumplido el
término de su vigencia, ante la eventualidad de que las mismas puedan contener vicios
de ilegalidad o de ilicitud capaces de ocasionar perjuicios susceptibles de indemniza-
cién, la cual podri ser acordada solo a solicitud de parte oportunamente formulada y
previa demostracion de dichos dafios...24

El TAJ ha considerado improcedente la accién de nulidad ante dictdmenes de
incumplimiento emitidos por la Secretaria General. El argumento del TAJ para
rechazar la accion de nulidad frente a tales dictimenes esta contenido en Sen-
tencia proferida dentro del proceso 12-AN-99, del 24 de septiembre de 1999,
caso Corpei, publicada en G.0O.A.C. No. 520, del 20 de diciembre de 1999:

Ver pédgina web de la UE, supra 20.
El 28 de mayo de 1996, en la ciudad de Cochabamba, Bolivia, los paises miembros suscribieron el Protocolo

modificatorio del Tratado de Creaci6n del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, reformas vigentes des-
de el 25 de agosto de 1999.

Ver pagina web de la CAN, supra 8.
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Desde el punto de vista sustancial, los dictimenes que emite la Secretaria General,
dentro del procedimiento establecido para adelantar la accién de incumplimiento, no
son otra cosa que opiniones autorizadas, conceptos técnicos, experticias, que se cons-
tituyen por mandato del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina en presupuestos procesales para que la accién de incumplimiento pueda set
llevada ante la instancia judicial.25

La posicién explicitada en el fallo anterior constituye un giro a la jurisprudencia
que el TAJ venia desarrollando. En gran medida, el giro se origina en un anélisis de
Derecho comparado, en el que se analizaron reflexiones aplicadas por el TICE. En
sentencia de 2 de febrero de 2000, dentro del Proceso 24-AN-99, referente a la ac-
cién de nulidad interpuesta por la Compaiiia New Yorker S.A. en contra de las Reso-
luciones Nos: 171 y 210, del 17 de diciembre de 1998 y del 31 de marzo de 1999,
expedidas por la Secretaria General de la Comunidad Andina, el TAJ manifesto:

particularmente en cuanto a la accién de incumplimiento se refiere ha destacado el rol
que cumplen los dictdmenes de la Secretaria General como presupuestos procesales de
dicha accidn, conceptualizdndolos a la luz de lo que sobre ellos disponen las normas
comunitarias andinas como las comunitarias europeas de las cuales proviene este ins-
tituto juridico. Asi mismo ha tratado de mostrar como tales dictimenes, independien-
temente de la forma en que se materialicen, son, por lo menos en el derecho comuni-
tario europeo, actos no vinculantes, no pasibles de discusidn judicial, por via de anu-
lacidn, ante los jueces comunitarios...Como consecuencia de lo anterior el Tribunal,
modificando anteriores posiciones que lo llevaron a admitir demandas en acciones de
nulidad contra dictdmenes emitidos por la Secretaria General, la presente entre ellas,
se abstiene de fallar en el fondo la cuestion debatida y dard por terminado el presen-
te proceso declarando que el acto sobre el cual versa la demanda no es susceptible de
demanda en accion de nulidad.?6

* A semejanza de lo ocurrido en Europa, el TAJ también se ha pronunciado por
la prevalencia del anélisis del contenido de los actos normativos que se impug-
nan sobre la forma o denominacién que adopten. Esta posicion ya se infiere de
la posicién jurisprudencial citada en el parrafo inmediato anterior, y se ratifi-
ca en sentencia de 16 de abril de 1997, dentro del Proceso 1-AN-96:

en sintesis, lo importante a destacar es, y asi lo considera el Tribunal, que mediante la
objetada actuacién de la Junta, ella misma dispone, y en consecuencia, a juicio del Tri-
bunal, RESUELVE, designar Coordinadores por lapsos inferiores a los previstos en la nor-

25. Ibidem.
26. Ibidem.
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ma cuya aplicacién, ella misma previamente también RESUELVE suspender. Se trata en
suma, pese a su autodenominacién “ACUERDO”, de una auténtica y verdadera RESOLU-
CION de la Junta, y asi lo considera el Tribunal. Goza por tanto el acto asi emitido de la
naturaleza, y se encuentra sometida al régimen de las Resoluciones de la Junta.?’

LEGITIMACION ACTIVA

UE28 CAN
* Estado miembro. » Paises miembros.
* El Consejo. Solo de Decisiones o Convenios
¢ La Comisién. que no hubieren sido aprobados
con su voto afirmativo (art. 18

Estos tres son “demandantes privilegiados”, pues
pueden solicitar la anulacién de cualquier acto de las
Instituciones, con independencia de que tenga ca-
racter general o individual, o de que sea o no dirigi-
do a ellos. No necesitan justificar perjuicio alguno. * Comisién de la Comunidad

» Parlamento Europeo, Banco Central Europeo y Andina.
Tribunal de Cuentas. * Secretaria General.

TTAID).

¢ Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores.

Disponen de legitimacién limitada a la defensa de | * Personas naturales o juridicas.
sus prerrogativas. En el caso del Parlamento el re-
curso se centra contra actos adoptados en violacién
de sus posibilidades de participacién en el proceso
decisorio.

¢ Toda persona fisica o juridica.

“Demandantes no privilegiados”, solo en estos su-

puestos:

* Decisiones de las que son destinatarios (multas,
decisiones en materia de competencia).

*  Decisiones que, aunque revistan forma de regla-
mento, les afecten directa e individualmente.

* Decisiones dirigidas a otros particulares o a es-
tados miembros que les afecten directamente.

(Art. 230 TCE)

27. Ibidem.
28. Esquematizacién tomada de Araceli Mangas Martin y Diego Lifian Nogueras, Instituciones y derecho de lu
Unién Europea, pp. 238 y 239.
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Tanto en la UE como en la CAN, uno de los aspectos que mayor atencion ha me-
recido ha sido el relativo a la legitimacién de los particulares para interponer el re-
curso de anulacién o ejercer la accién de nulidad, respectivamente.

Notas sobre la legitimacién de particulares
para interponer el recurso de anulaciéon ante el TJCE

» Se ha reconocido la necesidad de tres requisitos para que un particular tenga
legitimacidn activa para interponer el recurso de anulacién:

i) Afectacion directa: Es decir, surtir efectos directos sobre la situacién juri-

dica del particular, sin que sea permisible confundir “afectacién directa”
con “aplicacion directa”, esta dltima referida a la ausencia de necesidad pa-
ra la emision de normativa nacional para la aplicacién de la normativa co-
munitaria. Este requisito no ha generado mayor controversia en el derecho
comunitario europeo.

ii) Afectacion individual: Es el requisito que mayor problemas ha generado y

el que mas ha restringido la limitacién activa. En sentencia de 2 de abril de
1998, Greenneace vs. Comision, C-321/95, se manifesté que “...para que
un acto de alcance general afecte individualmente a un particular es nece-
sario que su situacion haya sido tomada en consideracién en el momento de
la adopcién del acto y que el acto le afecte de forma individualizada y no
de manera general y abstracta como a todas las demads personas que pudie-
ran estar en la misma situacion”.?

Las restricciones con relacion a este tema han generado que se enfatice en
la excepcién de ilegalidad antes que en el recurso de nulidad como meca-
nismo para evitar la indefension de los particulares ante actos juridicos co-
munitarios dictados contra derecho.

iii) Interés para ejercitar la accién: Los particulares deben demostrar que la

anulacidn del acto que se impugna mejoraria su situacion. Este requisito no
ha generado mayor dificultad, pues se asume que los destinatarios del acto
obviamente cumplen este requisito, y los que no lo son, también lo cum-
plen si se retinen los dos anteriores.

29. Ver pagina web de la UE, supra 20.
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Notas sobre la legitimacion de particulares
para ejercer la accion de nulidad ante el TJA

* En el marco jurisprudencial andino es muy importante la flexibilizacién que se
imprimi6 a la legitimacién activa de particulares a través de las reformas de
Cochabamba y la interpretacién judicial. En la sentencia de 17 de agosto de
1998, Contrachapados de Esmeraldas S.A., Codesa; Bosques Tropicales S.A.
Botrosa; Enchapes Decorativos S.A., Endesa; y Plywood Ecuatoriana S.A.,
contra la Resolucién No. 435 del 23 de octubre de 1996 de la Junta del Acuer-
do de Cartagena, el TAJ se manifest6 en los siguientes términos:

PRIMERO: En las acciones de nulidad interpuestas por las personas naturales o juri-
dicas contra Decisiones y Resoluciones andinas, es suficiente acreditar a los fines de
la legitimacion activa, un interés legitimo consistente en que éstas les sean aplicables
y les causen perjuicio en los términos del articulo 19 de su Tratado de creacion, tal
como han sido interpretados por la presente sentencia. ...SEXTO: A pesar de haber si-
do declarada fundada la presente accién de nulidad, no se condena en costas a la de-
mandada, por considerar el Tribunal que tuvo ésta motivos razonables para litigar, al
haberse opuesto a la admisibilidad de la misma con fundamento en la jurisprudencia
sentada por esta misma jurisdiccién andina, jurisprudencia hasta ahora restrictiva de
la legitimacion para recurrir, y que ha sido rectificada por el presente fallo ...30

La posicién jurisdiccional restrictiva a la que se refiere el fallo de 17 de agosto de
1998, se fundamentaba en lo dispuesto por el Estatuto del TAJ, en virtud del cual se
habia considerado que para legitimar la intervencién de particulares en la accién de nu-
lidad se requeria de presentacién de prueba sobre la aplicacién de la norma demanda-
da y el perjuicio que ocasiona al demandante. La sentencia dentro del proceso 12-AN-
99, del 24 de septiembre de 1999, caso Corpei, se refiere claramente a este supuesto:

En efecto, tiene definido de antafio el 6rgano judicial de la Comunidad que el ofreci-
miento de la prueba respecto de la aplicacién de la norma demandada y el perjuicio que
irroga al demandante debe entenderse en su acepcién de presentacién, de aportacién ma-
terial y concreta de la misma, so pena de que, si al momento de admitirse la demanda el
Juez Comunitario advierte que la prueba de dichas circunstancias no esté presente o €s in-
suficiente, no se le dé curso al proceso.3!

A raiz de las reformas de Cochabamba, el TAJ ha enfatizado en la flexibilizacién
de los requisitos para que particulares interpongan acciones de nulidad. Un analisis

30. Ver pagina web de la CAN, supra 8.
31. Ibidem.
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detallado sobre el tema puede observarse en la sentencia emitida en el Proceso 14-
AN-2001, Accién de Nulidad interpuesta por el abogado César Moyano Bonilla, con-
tra los articulos 1, 2 y 279 de la Decision 486, con fecha 1 de febrero de 2002. En es-
ta sentencia, el TAJ analizé la evolucion positiva que ha experimentado en el seno de
la CAN la posibilidad de que particulares interpongan acciones de nulidad, y acept6
la accion interpuesta por un abogado, admitiendo que desde su condicion de ciuda-
dano y profesional del Derecho, tiene interés en un adecuado funcionamiento del or-
denamiento juridico andino. Por la importancia del pronunciamiento del Tribunal en
este caso, se transcribe en extenso la parte pertinente de la sentencia:

En efecto, debe recordarse que en el auto citado se dijo textualmente en los conside-
randos que le sirvieron de motivacién: “Que el espiritu de las reformas introducidas por
el Protocolo de Cochabamba al Tratado originario de Creacién del Tribunal, reflejado en
forma concreta en temas especificos como en el caso presente sobre la intervencién de los
particulares ante el 6rgano jurisdiccional de la Comunidad en materia de acciones de nu-
lidad, persigue ampliar su participacidn segiin la nueva concepcién contenida en la norma
del articulo 19”. Recogi6 en esta motivacién el Tribunal uno de los avances mds grandes
del derecho comunitario andino cudl ha sido el de facilitar la participacién de los particu-
lares, personas naturales o juridicas, en los procesos que se surten ante el ()rgano Judicial
de la Comunidad, otorgandoles asf la plenitud del ejercicio de sus deberes y derechos co-
mo sujetos del referido ordenamiento comunitario. Las reformas introducidas por el Pro-
tocolo de Cochabamba perseguian en esta materia posibilitar o ampliar en su caso, la par-
ticipacién de los particulares de los paises miembros en el proceso de control de la lega-
lidad y de aplicacion de las normas comunitarias. Ello es tan cierto que en aquellos casos
en que tal actuacidn les era permitida a los particulares (accién de nulidad) se les amplié
dicha facultad, eliminando determinadas restricciones o limitaciones y en los otros, en que
no se les atribuia la facultad de intervenir, se les generd este derecho, reguldndolo de una
manera tan amplia que fuera compatible con ese espiritu de mayor participacion, tal co-
mo sucede con las acciones de incumplimiento y los recursos por omisién o inactividad.
En el caso concreto de la accién de nulidad la reforma para consagrar esta concepcién am-
plia de participacidn de los particulares, sustituyé el requisito existente en el Tratado ori-
ginario de que el titular de la accién de nulidad debia ser, en el caso de los particulares,
quien demostrara que la norma demandada le era aplicable y le causaba perjuicio, por el
requisito mucho mds amplio y genérico de que las normas acusadas “afecten sus derechos
subjetivos o sus intereses legitimos”. La norma vigente es pues, mucho mds abierta que la
del Tratado original, al manifestar qué tipo de elemento juridico, objeto de garantia, se
puede afectar al particular, esto es, bien sea en sus derechos subjetivos o en sus intereses
legitimos. El accionante alegé, y demostrd a juicio del Tribunal, la afectacién en cuanto a
su interés legitimo, basando su fundamento para accionar en nulidad de los articulos de-
mandados en el interés legitimo que expresé tener en su condicion de abogado en ejerci-
cio de su profesion y de ciudadano sujeto al régimen juridico establecido en las normas
comunitarias objeto de la demanda. Nada dijo, es cierto, respecto del derecho subjetivo
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posiblemente afectado pero no estaba obligado a hacerlo en la medida en que la norma
que lo faculta solo exige para acreditar la titularidad de la accién que se demuestre uno
cualquiera de los elementos o factores acreditantes de la titularidad: o el interés legitimo
o la afectacién de un derecho subjetivo. El particular que establece la demanda de nulidad
se presenta alegando el interés legitimo del cual es titular; en primer lugar, por su condi-
cién de individuo que se beneficia directamente del ordenamiento juridico andino, en don-
de los particulares “tienen derecho a que se les ofrezca eficaz tutela en defensa de sus le-
gitimos intereses inevitablemente comprometidos en virtud de las iniciativas y de los ries-
gos que estdn llamados a asumir, por ser destinatarios del proceso de integracién andino”;
en segundo lugar, “porque como abogado tiene interés en el mantenimiento, respeto y
cumplimiento del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, que se encuentra, para
el caso que nos ocupa, tanto en el Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos como en las De-
cisiones de la Comisién de la Comunidad Andina, pues si la Comisién no lo cumple, se
rompe ese ordenamiento juridico, imposibilitindose, asi, el desenvolvimiento normal de
la Comunidad Andina, lo cual me causa perjuicio, no solo como abogado sino como per-
sona sometida a dicho ordenamiento, pues como lo ha expresado el Tribunal “los indivi-
duos se benefician directamente del ordenamiento juridico, lo que los convierte, a la vez,
en sujetos activos y obligados por el mismo”. Este razonamiento fue suficiente para que
el Tribunal diera por cumplido el requisito del articulo 19 del Tratado y se le considerara
como legitimado para accionar en la presente causa, condicién que ahora ratifica antes de
pasar a la expedicién de la sentencia”.32

MOTIVOS DE ANULACION

UE CAN
1. Incompetencia. (Cabe recurso de oficio). e Adopcién de De-
2. Vicios sustanciales de forma. (Cabe recurso de oficio). cisiones, Resolu-
*  Defecto de motivacion o falta de motivacién suficiente. ciones y Conve-

nios en violacién
de las normas que
conforman el or-
denamiento juri-
dico andino, e in-
cluso por desvia-
3. Violacién del tratado o de cualquier otra norma juridica ci6n de poder.
relativa a su ejecucién. (Debe invocarse por demandan- (Art. 17 TTAJ)
te, y es la causal mds importante).
4. Desviacién de poder. (Deben invocarse por demandante).

(Art. 230 TCE)

* Incumplimiento de obligacién de consulta de alguna Institu-
cién con caracter previo a la emisién del acto.

*  Violacién de garantias en procedimientos contradictorios de
caracter sancionador.

* Errénea determinacion de la base juridica del acto.

32. Ibidem.
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Notas sobre causales para interponer
el recurso de anulacion ante el TJCE

El TICE ha interpretado la expresién “cualquier otra norma juridica” conteni-
da en el numeral tercero del art. 230 del Tratado de la Comunidad Europea,
comprendiendo dentro de la misma: disposiciones de Derecho Comunitario
Originario; normas de Derecho derivado con fuerza vinculante de rango supe-
rior; tratados internacionales y normas de Derecho internacional vinculantes
para la UE; principios generales de Derecho; y adicionalmente, sentencias del
TICE, ya que éstas tienen autoridad absoluta y fuerza obligatoria.3

Se ha interpretado que en el numeral cuarto, que habla sobre “desviaciones de
poder” para la interposicién del recurso de anulacidn, se refiere al hecho de
que una autoridad administrativa emplee sus atribuciones con una finalidad
distinta de aquella para la cual le fueron concedidas, siendo en la practica una
causal que produce pocas sentencias de anulacién, pues se requieren indicios
objetivos, pertinentes y concordantes de que se ha producido para eludir un
procedimiento especificamente establecido en el Tratado para hacer frente a
las circunstancias del caso.3# El TICE en sentencia de 17 de julio de 1997, di-
jo al respecto: “Segtn reiterada jurisprudencia, constituye una desviacién de
poder la adopcidn por una institucién comunitaria de un acto con el fin exclu-
sivo o, al menos determinante, de alcanzar fines distintos de los alegados o de
eludir un procedimiento establecido por el tratado para hacer frente a las cir-
cunstancias del caso”.35

Notas sobre causales para interponer
la accion de nulidad ante el TJA

El TAJ ha mantenido un criterio amplio, descartando una interpretacion forma-
lista y atendiendo a la naturaleza del recurso, lo que se orienta a un control mas
efectivo de la legalidad. En sentencia de 13 de octubre de 2002, dentro del Pro-
ceso 01-AN-98, sobre la accién de nulidad interpuesta por la Repiiblica de Co-
lombia contra las Resoluciones 476 del 14 de mayo de 1997 y 505 del 23 de
julio de 1997 emanadas de la Junta del Acuerdo de Cartagena, el TAJ manifes-
té lo siguiente:

33. Ver Andrés Sdenz de Santamarfa, Javier Gonzélez Vega y Bernardo Fernandez Pérez, Introduccion al derecho
de la Union Europea, p. 525.

34. Ibidem.

35. Ibidem.
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Conforme a lo expresado por la jurisprudencia andina, los motivos de impugnacién
en un proceso de nulidad son “todos aquellos que puedan afectar la validez de un ac-
to administrativo, sea en el fondo o en la forma y pueden desembocar en la nulidad ab-
soluta o relativa del acto” (Sentencia dictada en el Proceso 5-AN-97. Accién de Nuli-
dad interpuesta por la Repiiblica de Venezuela). Estas causales de anulacién han sido
concretadas por la jurisprudencia del Tribunal partiendo de los cinco elementos esen-
ciales del acto: la incompetencia, como vicio en el sujeto; el vicio de forma, atinente
al elemento formal del mismo; la desviacién de poder, relativo al vicio en el fin per-
seguido; el falso supuesto de hecho o de derecho, que tiene que ver con la causa; y, fi-
nalmente, la imposibilidad, ilicitud o indeterminacién del contenido del acto, referen-
te al objeto de éste (Ver al respecto, caso Contrachapados de Esmeraldas S.A. y otros,
proceso 04-AN-97, ya citado). ...

En este mismo proceso se conoci6 el tema de la falta de motivacion para inter-
poner la accién de nulidad, en los siguientes t€rminos:

La demandada ha alegado durante el curso del proceso que la falsa o errénea mo-
tivacién no es una causal expresamente contemplada en el ordenamiento juridico an-
dino...A juicio del Tribunal, el vicio derivado de la carencia de una efectiva motiva-
ci6n —sea como resultado de un error de derecho (por falta de base legal o por un error
en la aplicacion o interpretacién de la norma) o de una inexactitud o incorrecta califi-
cacion de los hechos, asi como también de una ausencia, o insuficiencia en la motiva-
cién- si constituye causal de impugnacion...36

CONCLUSIONES

La existencia de mecanismos eficientes de control de la legalidad es un ele-
mento indispensable para posibilitar la vivencia de los postulados de una co-
munidad de derecho. El papel de los tribunales de justicia comunitarios, tanto
a nivel europeo como andino ha sido trascendental en este ambito.

El TAJ ha tomado como una importante fuente de referencia los avances en el
entendimiento del Derecho comunitario exteriorizados a través de los fallos
del TICE. Tal situacién se evidencia, por ejemplo, en el giro jurisprudencial
que se ha producido en el 4mbito andino con relacién a la admisibilidad de ac-
ciones de nulidad sobre dictimenes de cumplimiento expedidos por la Secre-
taria General.

La consideracion de actos sobre los que es posible interponer el recurso de
anulacién ha sido interpretada de forma mds amplia por el TICE que por el

36. Ver pagina web de la CAN, supra 8.
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TAIJ. En Europa, por ejemplo, se ha admitido este recurso inclusive contra de-
claraciones verbales y cédigos de conducta. El TAJ ha tendido a cefirse mas
rigurosamente al tenor literal de las normas en este aspecto, en consideracion
a la concepcién predominante sobre “acto administrativo”.

« En cuanto a la posibilidad de participacién de los particulares para ejercitar la
accién de nulidad, en la CAN se ha experimentado un avance positivo, moti-
vado por las reformas de Cochabamba al Tratado de Creacién del TAJ, y por
la interpretacién jurisprudencial sobre el tema. El entendimiento de la legiti-
macién activa de particulares para interponer la accién de nulidad ante el TAJ
es mucho mds amplio del que se observa en Europa. Este aspecto positivo,
pues permite un mayor acercamiento entre los nacionales de los estados y la
normativa comunitaria, y una mayor posibilidad de defensa de los derechos de
los particulares.

* Enuno y otro dmbito hay una marcada tendencia a dar prevalencia al conteni-
do de los actos comunitarios sobre su forma o denominacion, lo cual es bene-
ficioso en el intento de evitar distorsiones en la vivencia de la normativa co-
munitaria.

* Bajo la jurisdiccién del TICE se ha desarrollado mds el criterio de interven-
cién de oficio del tribunal de justicia comunitario para precautelar la legalidad.
En el medio andino es necesario enfatizar en esta materia.
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1. Foro: revista de derecho del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bo-
livar procurara publicar Unicamente trabajos inéditos, que ayuden desde una 6pti-
ca interdisciplinaria a investigar y profundizar las transformaciones del orden juri-
dico en sus diversas dimensiones y contribuir al proceso de ensefianza de posgra-
do de derecho en la subregién andina.

2. Los autores, al presentar su articulo a la revista Foro, declaran que son titulares de
su autorfa y derecho de publicacién, iltimo que ceden a la Universidad Andina Si-
mon Bolivar. El autor que presente el mismo articulo a otra revista, que ya hubie-
se sido publicado o se fundamente en una versién ya publicada, deberd notificar el
particular al editor de la revista.

3. El articulo debe ser remitido en un original impreso y en un disquete a la siguien-
te direccidn:
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador..
Area de Derecho.
Av. Toledo N22-80
Quito - Ecuador
Fax (593-2) 322 8426
Teléfonos: (593-2) 322 8031, 322 8436
Direccién electrénica: dmartinez @uasb.edu.ec

4. Los criterios para la presentacion de los articulos son los siguientes:

Deberan ser escritos en programa de procesador de texto Microsoft Office, Word
7,0 (o inferiores), con tipo de letra Times New Roman, tamafio 12, en una sola
cara a espacio simple. Las pdginas estardn numeradas, el texto justificado.

La extensi6n maxima serd de 20 pdginas Inen A4, equivalentes a 55 000 caracteres
aproximadamente.

Todo articulo debe ir acompaiiado del nombre del autor en la parte superior dere-
cha.

Se solicita que cada trabajo esté acompaiiado de un resumen o sintesis en castella-
no (no mas de 10 lineas).

Cuando se quiera llamar la atencién sobre alguna palabra se usaran las cursivas, sin
subrayar ni usar negritas. Se evitard también, en lo posible, el uso de abrevia-
turas. No se usardn cursivas en los titulos de los articulos.

Las notas bibliograficas se realizardn al pie de cada pdgina de la siguiente manera:
Nombre y apellido del autor, titulo de la obra (en cursivas), ciudad, editorial,
afio y nimero de pagina o paginas de donde se tomo la referencia. Por ejemplo:
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Javier Viciano, Libre competencia e intervencion piiblica en la economia, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 1995, p. 206.

En caso de citas posteriores de la misma obra, se sefialara inicamente el nombre y
apellido del autor, titulo de la obra y nimero de pagina, asi: Javier Viciano, Li-
bre competencia e intervencion publica en la economia, p. 206.

Se deber4 ser consistente con esta forma de citar a lo largo del texto.

Para las citas de revistas o publicaciones periddicas se solicita realizarlas de la si-
guiente manera: Nombre del autor, titulo (entre comillas “’), nombre de la re-
vista (en cursiva), tomo o volumen, nimero del ejemplar, ciudad de edicién,
afio de publicacién y pagina o paginas citadas. Ej.: Xavier Gomez, “Los dere-
chos de propiedad intelectual”, en Foro: revista de derecho, No. 1, Quito,
2003, pp. 85-121.

Las referencias bibliogréficas deben presentarse al final del articulo bajo el nom-
bre de “Bibliografia” y contendra los siguientes datos: apellido y nombre del
autor, titulo de la obra, tomo o volumen, lugar, casa editorial, afio de publica-
cién, nimero de edicién. De preferencia no irdn numerados y se relacionardn
por orden alfabético, y por afio de publicacién; por ejemplo: Viciano, Javier, Li-
bre competencia e intervencion piblica en la economia, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1995.

Las citas textuales de hasta cuatro renglones deben escribirse entre comillas y se-
guido al texto; cuando excedan este nimero de lineas deben escribirse en pa-
rrafo aparte, en un tamafio de letra inferior al resto del texto, con una sangria
diferente y con un renglén blanco antes y otro después; si el autor afiade algo
al texto transcrito deberd ponerlo entre corchetes.

Tablas, gréficos, cuadros, ilustraciones, etc. deben formar parte del texto del arti-
culo e indicardn claramente el titulo, nimero, fuente de procedencia y deberdn
contener los respaldos en version original con la descripcién de los programas
utilizados.

Cualquier otro aspecto sobre el formato debe resolverse por el autor observando
uniformidad y consistencia.

5. Los autores adjuntaran a su trabajo un resumen no superior a cinco lineas de su ho-
ja de vida.

6. Se debe consignar la direccién y demas datos de ubicacién del autor con el prop6-
sito de notificar la recepcién de los articulos asi como cualquier decisién del Co-
mité Editorial.

7. Laevaluacién de los trabajos la realizard el Comité Editorial de la revista, los aca-
démicos especializados o consultores externos (se conservara el anonimato del au-
tor) quienes resolverdn su publicacién. Independientemente de esta decisién los
trabajos no serdn devueltos al autor.

8. Los editores y demds responsables de la revista se reservan el derecho de realizar
las correcciones de estilo y modificaciones editoriales que crean necesarias.
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