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A partir de la reforma y codificacion constitucional de 1998, realizado por la
autoproclamada Asamblea Nacional Constituyente de 1997, se introdujo el principio de
competencia en la Constitucion ecuatoriana, determinando asi la regulacion de ciertas
materias por ley organica, ciertas por ley ordinaria y ciertas por actos normativos con
categoria normativa inferior a la ley.

El mencionado principio de competencia tiene relevancia desde que ya no se aplica a
rajatabla el principio de jerarquia que hasta antes de dicha codificacion se utilizaba con mucha
frecuencia cuando existian problemas de contradicciones normativas, ya que las normas
juridicas en general estaban perfectamente jerarquizadas, sin dar pabulo a confusiones sobre
la aplicacion de las normas.

Evidentemente la Constitucion ecuatoriana no determina expresamente la aplicacion del
principio de competencia, es mas, en el articulo 272 de la Constitucion se trata de jerarquizar
el dmbito normativo, pero sucede que esto no es asi, ya que no se puede interpretar la
Constitucién de manera absoluta y en contra de si misma. Es por lo dicho que en derecho
constitucional existen mecanismos y métodos propios de interpretacién constitucional como
es el método topico que en suma nos dice que a la constitucion hay que interpretarla en
funcién de los principios de unidad de la Constitucion, concordancia practica, correccion
funcional, funcion integradora y fuerza normativa de la Constitucion, que se explicaran
ampliamente en el desarrollo de la tesis y mediante el cual llegaremos a la conclusién que la
Constitucidn ecuatoriana determina claramente el principio de competencia.

Es debido precisamente a este problema de interpretacion de la Constitucién, que en los
actuales momentos, con este nuevo principio introducido en la constitucion ecuatoriana, ha
llevado a que el Congreso Nacional trate de regular mediante ley (sea esta organica u
ordinaria) materias que la constitucion ha asignado a otros 6rganos del Estado, lo que se
traduce en una evidente arbitrariedad por parte del legislativo sobre potestades que la
Constitucion no le ha asignado, contrariando asi el principio de legalidad consagrado en el
articulo 119 de la Constitucion que determina: “Las instituciones del Estado, sus organismos
y dependencias y lo funcionarios publicos no podra ejercer otras atribuciones que las
consignadas en la Constitucion y la ley...”.

La importancia de este tema desde el punto de vista académico es interesante desde que la
aplicacion del principio de competencia no es una invencion ecuatoriana, es asi que este
principio de origen francés con la V Republica de 1958 es tomado en sistemas como el
espafiol, el chileno, el colombiano entre otros ya han determinado claramente la aplicacion de
este principio por sobre el principio clasico de jerarquia, determinando en su jurisprudencia
que la creacién y aplicacion de la norma se la realiza en virtud de las competencias que la
Constitucién de cada pais ha determinado a los 6rganos del poder publico respectivos.

Por ultimo, la importancia social de este tema es evidente ya que el Congreso Nacional
ecuatoriano utilizando un concepto ya superado, como es el de que la soberania radica en
ellos, pretende arbitrariamente regular materias que no le competen, provocando asi una
confusidon en los operadores de la norma, como son la administracion publica, los jueces y los
administrados, utilizando el criterio de que una ley y mejor aun que una ley organica se aplica
por sobre el resto del ordenamiento juridico inferior en aplicacién del principio de jerarquia 'y
no del principio de competencia vigente a partir de la codificacién y reforma constitucional de
1998.
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INTRODUCCION

A partir de la codificacion constitucional de 1998 se introdujo un elemento que,
lamentablemente ha sido una cuestion dificil de entender para ciertos operadores juridicos
como es la relacionada al principio de competencia. La Constitucion ecuatoriana establece
ciertas normas juridicas que son aplicadas en funcion de la materia que ha de normarse, es asi,
que no todos los asuntos deben ser reguladas mediante ley, sino por otros actos normativos

distintos a la ley, quedando esas materias excluidas del conocimiento de las leyes.

El problema fundamentalmente aparece cuando se tiene normas de rango legal que regulan
materias que la Constitucion determina que deben normarse por otro tipo de actos normativos
determinados en la Constitucion, o viceversa. Es asi que surge la principal duda con respecto
a este tema ¢pueden competencialmente existir normas que en virtud de su materia, y por
prescripcion expresa de la Constitucion, deben ser regulados por actos normativos distintos a

la ley?

Como se dijo, la problematica aparece a partir de la reforma y codificacién constitucional
de 1998, realizado por la Asamblea Nacional Constituyente de 1997, en donde se introdujo el
principio de competencia en la Constitucion ecuatoriana, determinando asi la regulacion de
ciertas materias por ley organica, otras por ley ordinaria y también por actos normativos con
categoria normativa inferior a la ley, como asi lo hicieran los franceses con el inicio de la V

Republica, y que el sistema juridico ecuatoriano lo ha incorporado a su ordenamiento juridico.

El mencionado principio de competencia tiene relevancia, desde que ya no se aplica a

rajatabla el principio de jerarquia que hasta antes de dicha codificacion se utilizaba con mucha



frecuencia cuando existian problemas de contradicciones normativas, ya que las normas
juridicas en general estaban perfectamente jerarquizadas, sin dar pabulo a confusiones sobre

la aplicacion de las normas.

Evidentemente la Constitucion ecuatoriana no determina expresamente la aplicacion del
principio de competencia, es mas, en el articulo 272 de la Constitucion se trata de jerarquizar
el dmbito normativo, pero sucede que esto no es asi, ya que no se puede interpretar la
Constitucion de manera desencajada o asistematica, es decir, en contra de si misma, como ha
determinado la doctrina y la jurisprudencia constitucional. Es por lo dicho que en Derecho
Constitucional existen mecanismos y métodos propios de interpretacion, como es, el método
topico que en suma nos dice que a la constitucion hay que interpretarla en funcion de los
principios de unidad de la Constitucion, concordancia préactica, correccion funcional, funcion
integradora y fuerza normativa del Cédigo Politico, que se explicaran en el desarrollo de la
tesis, y mediante el cual, llegaremos a la conclusion que la Constitucién ecuatoriana

determina claramente este principio ya enunciado.

Es precisamente debido a este problema que he sacado a relucir que los 6rganos del poder
publico y especialmente el Congreso Nacional, han tratado de regular mediante ley (sea esta
orgénica u ordinaria) materias que la Constitucion ha asignado a otros 6rganos del Estado, lo
que se traduce en una evidente arbitrariedad por parte del legislativo sobre potestades que la
Constitucion no le ha asignado, contrariando asi el principio de legalidad consagrado en el
articulo 119 de la Constitucién que determina: “Las instituciones del Estado, sus organismos
y dependencias y lo funcionarios publicos no podra ejercer otras atribuciones que las
consignadas en la Constitucion y la ley...”; y el principio de interdiccion de la arbitrariedad de

los 6rganos del poder publico claramente determinados en un Estado de Derecho.



Tradicionalmente en nuestro pais se han pretendido resolver las antinomias entre cuerpos
normativos aplicando fundamentalmente los principios jerarquico y de especialidad. Asi es
comun escuchar que en caso de conflicto entre una ley organica y una ordinaria prevalece la
primera, asi como en caso de conflicto entre una ley y un reglamento se debe aplicar la ley.
Pero ocurre que no se ha dado importancia a un tema fundamental que emana de las reservas
normativas: en el caso especifico de los reglamentos es natural que la ley prevalezca sobre el
reglamento ejecutivo, toda vez, que el Presidente de la Republica no puede alterar o innovar a
través de estos cuerpos normativos las leyes que debe limitarse a desarrollar. Pero esa
aplicacion del principio jerarquico no es posible cuando por propia disposicion constitucional
un reglamento o un acto normativo distinto e inferior a la ley debe normar determinada

materia.

Ello implica una reformulacion de los c&nones normativos aplicables en materia de
antinomias los cuales si bien han sido aplicados en algunos casos por el Tribunal
Constitucional ello aun no cobra el cardcter generalizado que se desea, produciendo que
maltiples fallos y actos administrativos sigan aplicando casi con exclusividad el principio

jerarquico.

Es por lo dicho que la importancia de este tema a desarrollarse en esta tesis, desde el punto
de vista académico, es interesante, desde que, en sistemas como el espafiol, el chileno, el
colombiano, entre otros, ya han determinado claramente la aplicacion de este principio por
sobre el principio clasico de jerarquia, determinando en su jurisprudencia que la creacion y
aplicacion de la norma se la realiza en virtud de las competencias que la Constitucion de cada

pais ha determinado a los 6rganos del poder publico respectivos.



Por ultimo, la importancia social de este tema se evidencia desde que el Congreso
Nacional ecuatoriano, utilizando un concepto ya superado, como es el de que la soberania
radica en ellos, no se auto limita y pretende arbitrariamente regular materias que no le
competen, provocando asi una confusién en los operadores de la norma, como son la
administracion publica, los jueces y los administrados, utilizando el criterio de que una ley, y
mejor aun una ley organica, se aplica por sobre el resto del ordenamiento juridico inferior con
fundamento en el principio de jerarquia y no del principio de competencia que es
relativamente nuevo y vigente en nuestro ordenamiento juridico a partir de la codificacion y

reforma constitucional de 1998.

1. LA POTESTAD NORMATIVA DEL ESTADO

Una de las funciones del Estado es precisamente su funcién normativa, que se expresa a
través de los diferentes érganos del poder publico. Es asi que, de modo general, en el Estado
encontramos que la potestad normativa que aparece primafacie de la Constitucion, en donde
se establece o se estatuye las bases del ordenamiento juridico en funcion de los principios
clasicos de fundamentacién y derivacion, y de creacion y aplicacién. La Constitucion, en
consecuencia, es la primera manifestacion normativa del Estado y a través de la cual nacen
diversas potestades que dan origen al ordenamiento juridico como la potestad legislativa a
cargo de la Funcion Legislativa y la potestad reglamentaria a cargo del Presidente de la
Republica, de modo general y cuyas excepciones las explicaremos a lo largo de este capitulo,
ya que como veremos la Constitucion ha determinado ciertas potestades reglamentarias,

respecto de materias excluidas de la ley, a ciertos 6rganos del poder publico.
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1.1. Potestad Legislativa

Como ya lo habiamos enunciado, la potestad legislativa de modo general la tiene el

Congreso Nacional, asi la Constitucion ecuatoriana en su articulo 126 determina:

“Art. 126.- La Funcion Legislativa sera ejercida por el Congreso Nacional,
con sede en Quito. Excepcionalmente podra reunirse en cualquier parte del
territorio nacional. Estara integrado por diputados que seran elegidos por
cada provincia en numero de dos, y uno mas por cada doscientos mil
habitantes o fraccién que pase de ciento cincuenta mil. EI ndmero de
habitantes que servird de base para la eleccion sera el establecido por el
ualtimo censo nacional de poblacién, que debera realizarse cada diez afios.”
El Congreso Nacional en consecuencia es el érgano que la Constitucion ha determinado
para que, con la participacion del Presidente de la Republica, pueda expedir, reformar y
derogar las leyes e interpretarlas con caracter generalmente obligatorio como asi lo prescriben
los articulo 130, nimero 6, y 171, nimero 4, de la Constitucion,' de la forma y del modo que

la misma Constitucién prescribe, para el caso de las leyes organicas como para las leyes

ordinarias.

De lo dicho no hay lugar a duda que ciertamente la Constitucion ecuatoriana ha
determinado que la potestad legislativa recaiga sobre el Congreso Nacional y sobre el
Presidente de la Republica, este Gltimo como colegislador; el problema fundamentalmente
radica en las materias que deben ser normadas por esta gama de categorias normativas puesto

que a partir de la reforma y codificacion constitucional de 1998, se introdujo el sistema de

! Los articulos 130 niimero 5 y 171 niimero 4 de la Constitucion ecuatoriana determinan:
“Art. 130.- El Congreso Nacional tendra los siguientes deberes y atribuciones:
5. Expedir, reformar y derogar las leyes e interpretarlas con caracter generalmente obligatorio;”
“Art. 171.- Seran atribuciones y deberes del Presidente de la Republica los siguientes:
4. Participar en el proceso de formacion y promulgacion de las leyes, en la forma prevista en esta Constitucion;”
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reserva 0 dominio legal, el cual impone determinadas materias para que sean reguladas

mediante ley.

1.1.1. Actos con rango de ley

En el Ecuador encontramos ciertos actos con rango de ley que no han sido dictados por

6rganos constitucionales sino en regimenes de facto. Estos actos en el Ecuador se han

denominado decretos supremos, aunque en derecho comparado se han denominado decretos

leyes, que en el Ecuador se han reservado para otra clase de actos dictados por 6rganos

constitucionales y que tienen valor y rango de ley.?

Actualmente, en caso de omisidn legislativa, respecto del plazo méximo de tramitacion de

un proyecto de ley econdémico urgente, calificado asi por el Presidente de la Republica, en

funcion de los prescrito en los articulos 155 y 156 de la Constitucion, el Codigo Politico

ecuatoriano prevé una consecuencia juridica, esto es, la publicacion en el Registro Oficial del

cuerpo normativo bajo la figura del decreto-ley:

“Art. 155.- El Presidente de la Republica podré enviar al Congreso Nacional
proyectos de ley calificados de urgencia en materia econémica. En este caso,
el Congreso debera aprobarlos, modificarlos o negarlos, dentro de un plazo
maximo de treinta dias, contados a partir de su recepcion.

El trdmite para la presentacion, discusion y aprobacién de estos proyectos
serd el ordinario, excepto en cuanto a los plazos anteriormente establecidos.

Mientras se discute un proyecto calificado de urgente, el Presidente de la
Republica no podra enviar otro, salvo que se haya decretado el estado de
emergencia.

Art. 156.- Si el Congreso no aprobare, modificare o negare el proyecto en el
plazo sefialado en el articulo anterior, el Presidente de la Republica lo

2 Rafael OYARTE MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, tomo |1, La Funcién Legislativa, Quito, Fundacién Andrade
& Asociados, 2005, p. 64.
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promulgard como decreto-ley en el Registro Oficial. EI Congreso Nacional
podra, en cualquier tiempo, modificarlo o derogarlo, siguiendo el tramite
ordinario previsto en la Constitucion.”

Este es el unico caso conocido a la luz de la Constitucion ecuatoriana vigente, en donde el
Presidente de la Republica pone en vigencia un acto normativo de rango legal, teniendo su
misma jerarquia dispositiva, sea este organico o ordinario, segun cémo se inicio el proyecto
de ley, aunque dificilmente un proyecto de ley en materia econémica puede ser organico, en
virtud de la reserva legal correspondiente determinado en el articulo 142 de a Constitucion. Al
tener el rango y la jerarquia de una ley, para la reforma o derogatoria del decreto ley se

requiere de una ley reformatoria o derogatoria, segun corresponda, las que, como es natural,

se aprueban siguiendo el tramite constitucional.?

La Corte Suprema de Justicia dicta resoluciones interpretativas, con fuerza de ley, supletorias
sea en caso de duda u oscuridad de las leyes o ante fallos contradictorios conforme lo prescriben
los articulos 197 y 198 de la Constitucién, y 15 de la Ley Organica de la Funcion Judicial, la
misma que tiene vigencia hasta que el Congreso Nacional dicte la correspondiente ley
interpretativa de acuerdo a lo prescrito en los articulos 130, nimero 5, y 141, nimero 7 de la
Constitucion.* La Corte Suprema de Justicia interpreta de modo general y obligatorio la ley, a
falta de ley interpretativa, es decir, de manera supletoria, razén por la cual no se puede

entender que se ha otorgado la misma facultad a otros 6rganos del Estado.”

Asi mismo, potestad normativa supletoria con fuerza de ley, tiene el Tribunal Supremo

Electoral, que a diferencia de la de la Corte Suprema de Justicia, se refiere a cubrir los vacios

% Con respecto a este tema el doctor Rafael Oyarte Martinez sostiene este mismo criterio en su texto Curso de Derecho
Constitucional, tomo II, op., cit., p. 115.

* Rafael OYARTE MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, inédito, tomo I, Teorfa Constitucional y Derechos Politicos,
Quito, Fundacion Andrade & Asociados, inédito.

% Sobre esta facultad de la Corte Suprema de Justicia, vid, Tribunal Constitucional, las Resoluciones N° 036-2001-TC y 0005-
2003-TC.
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en que incurra la Ley de Elecciones respecto del procedimiento del acto de votacion como asi
lo prescribe el articulo 190 de la Ley de Elecciones.® En virtud de esta disposicién, por
ejemplo, cuando el Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad de los articulos
105 y 106 de la Ley de Elecciones y 111 del Reglamento General a la Ley de Elecciones que
establecian al método D"Hondt como férmula de adjudicacion de escafios’ y el Congreso
Nacional no cubrié el vacio, el Tribunal Supremo Electoral acordd la aplicacion del método
imperiali para las elecciones seccionales que se efectuaron en octubre de 2004,% el mismo que

fue derogado luego de realizarse dicho acto eleccionario.’

1.1.2. Organos competentes

La potestad legislativa de modo general es ejercida por la Funcion Legislativa; en el
Ecuador dicha funcion se ejerce por dos 6rganos claramente determinados. El primer érgano
netamente politico, tanto por su integracién como por sus atribuciones, el Congreso Nacional,
quien se encarga principalmente de legislar, esto es, expedir, reformar y derogar leyes e
interpretarlas de modo generalmente obligatorio, a mas de las otras atribuciones determinadas
expresamente en el articulo 130 de la Constitucion. ElI segundo érgano de la Funcion
Legislativa, la Comision de Legislacion y Codificacion, es un 6rgano técnico-juridico tanto
por su integraciébn como por sus atribuciones, y cuyas competencias e integracion estan
determinadas en los articulos 138 y 139 de la Constitucion ecuatoriana, en donde
fundamentalmente a dicho 6rgano se le ha atribuido la potestad de codificar leyes, asi como
recopilar y ordenar sistematicamente la legislacion y participar en el procedimiento de

formacion de la ley cuando el Congreso Nacional lo determine. Es preciso indicar, que dicho

¢ Rafael OYARTE MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, tomo 1, cit.

” Tribunal Constitucional, Resolucion N° 0025-2003-TC

& Tribunal Supremo Electoral, Resolucién N° 1, publicada en el Registro Oficial N° 436 de 6 de octubre de 2004.
® Tribunal Supremo Electoral, Resolucién N° 6, publicada en el Registro Oficial N° 519 de 4 de febrero de 2005,
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organo técnico-juridico también tiene iniciativa legislativa absoluta, esto es, que tiene la

facultad de presentar proyecto de ley en cualquier materia.

La competencia para poder dictar leyes en el Ecuador estd compartida en dos érganos
especificos como son el Congreso Nacional y el Presidente de la Republica, este Gltimo como
colegislador. Ahora, si bien es cierto que dichos 6rganos son los competentes para dictar la
ley, sea esta organica u ordinaria en funcion del procedimiento establecido en la Constitucion,
es necesario determinar en qué materias son competentes, puesto que, no todas las materias
que el legislador considere, o que el Presidente de la Republica sancione deben

necesariamente ser regulados por leyes, sean esta organicas u ordinarias.

Si bien la Constitucion ecuatoriana ha recogido el sistema de reserva o dominio legal
maximo para leyes orgénicas y minimo para leyes ordinarias, del texto constitucional también
se desprende que existen materias excluidas del conocimiento de las leyes, sean estas
orgénicas u ordinarias. Dichas materias segun el Cddigo Politico ecuatoriano deben ser
reguladas por normas inferiores a la ley como son los reglamentos u ordenanzas, y que
competencialmente solo dichos actos normativos pueden regular. Las ordenanzas, por
ejemplo, son las normas dictadas por los organismos del régimen seccional autdnomo -
concejos municipales y consejos provinciales- en este sentido la Constitucion errdneamente
sefiala que los gobiernos provinciales y cantonales ejercen “facultad legislativa” al dictar

ordenanzas como asi lo prescribe el articulo 228 de la Constitucion que determina:

“Art. 228.- Los gobiernos seccionales autdnomos seran ejercidos por los
consejos provinciales, los concejos municipales, las juntas parroquiales y los
organismos que determine la ley para la administracion de las
circunscripciones territoriales indigenas y afroecuatorianas.
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Los gobiernos provincial y cantonal gozaran de plena autonomia y, en uso
de su facultad legislativa podran dictar ordenanzas, crear, modificar y
suprimir tasas y contribuciones especiales de mejoras.”

Cierto es que el constituyente sefiald “facultad legislativa”, pero ello no puede llevar a
pensar que las ordenanzas tienen, en estricto sentido, esta naturaleza normativa pues, en
primer lugar, no gozan del rango de ley ni son dictadas por el Congreso Nacional, por lo que
tampoco siguen su procedimiento de formacion. Es mas, el procedimiento de formacion de las
ordenanzas no sélo que no se prevé en la Constitucidn sino que su tramite se establece en
normas de rango legal organico como son la Ley de Régimen Municipal -articulos 123 a 134-
y la Ley de Régimen Provincial -articulos 56 a 63- lo que desvirtuaria los principios dobles de
fundamentacién y derivacion, y de creacion y de aplicacion si se les quiere dar el tratamiento
de normas legales dedico a que la norma inferior se fundamenta en la superior, de la norma
superior derivan las inferiores, teniendo en cuenta que las normas no derivan ni se

fundamentan en preceptos de igual jerarquia.

En definitiva, cuando el constituyente habla de “facultad legislativa” se debe entender que
las ordenanzas son actos normativos y deben reunir sus caracteristicas materiales de
generalidad, obligatoriedad, universalidad, abstraccion y permanencia, tal como se sefiala en

el articulo 123, inciso segundo, de la Ley de Régimen Municipal,®

pero ello no implica que
sean leyes, tanto asi que, para su entrada en vigencia no se requiere, necesariamente, de su
publicacion en el Registro Oficial, tal como lo exigen los articulos 153 de la Constitucion y 6
del Cdédigo Civil, sino por la imprenta o por cualquier otro medio de difusion, a excepcion de
las ordenanzas tributarias que para su vigencia seran publicadas, obligatoriamente, en el

Registro Oficial en funcién de lo que determina el articulo 129 de la Ley de Régimen

Municipal y 60 de la Ley de Régimen Provincial.

10 Tribunal Constitucional, Resolucion N° 011-2002-TC
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En este sentido, una ordenanza no podria invadir las reservas de ley ordinaria y organica
establecidas, respectivamente, en los articulos 141 y 142 de la Constitucion. Un problema se
puede presentar desde que una de las materias reservadas a la ley es la tributaria como lo
prescribe el articulo 257 de la Constitucion, aunque la misma Constitucién, de manera
reiterada, sefiala que la facultad del Congreso Nacional de dictar leyes mediante las cuales se
creen, modifiquen o supriman tributos es sin perjuicio de las atribuciones que, en esta materia,
se confiere a los 6rganos del régimen seccional autdbnomo como lo determinan los articulos
130, nimero 6, y 141, nimero 3, de la Constitucion, asi también, respecto de la creacion,
modificacion y supresion de tasas y contribuciones especiales de mejoras como lo determina

el articulo 228 de la Constitucién, lo que ha sido confirmado por el Tribunal Constitucional ™

Como se observa, queda absolutamente vedada la posibilidad de que los 6rganos del
régimen seccional autbnomo creen impuestos, pues éstos solo pueden crearse mediante ley,
cuya iniciativa corresponde, de modo exclusivo, al Presidente de la Republica como lo
determina el articulo 247 de la Constitucion. Ahora bien, tal como las ordenanzas no deben
invadir materias reservadas a la ley, tampoco la ley puede invadir el &mbito de competencia
de una ordenanza, asi, por ejemplo en materia de creacion, supresion y fusioén de parroquias
en funcion de lo determinado en el articulo 141, nimero 5, de la Constitucion, y articulos 9 y

10 de la Ley de Régimen Municipal.

Lo dicho toma mucha importancia de tal modo que si el Congreso Nacional aprueba una
ley que materialmente no le corresponde, y el Presidente de la Republica la sanciona, dicha

ley aprobada contendria un vicio de competencia material, por regular materias que no le han

1 Tribunal Constitucional. Resolucién N° 005-2000-TC



17

sido asignadas, lo que produciria su inconstitucionalidad. Lo mismo pudiese ocurrir con los
decretos-leyes que la Constitucidn ecuatoriana regula, esto es, si el Presidente de la Republica
presenta un proyecto de ley con el caracter econémico urgente sobre una materia que esta
excluida por el propio Cddigo Politico y el Congreso Nacional no lo aprueba o niega en el
tiempo determinado, y el Presidente de la Republica lo publica en el Registro Oficial, dicho
decreto-ley devendria en inconstitucional por las razones ya explicadas. Lo mismo ocurriria
con los demaés actos normativos con fuerza de ley que invadan dicha exclusién legislativa ya
que competencialmente la Constitucion ha determinado que dichas materias sean conocidas

por actos normativos inferiores a la ley como son los reglamentos.

1.2. Potestad Reglamentaria

En el Ecuador, de modo general, la potestad reglamentaria se encuentra asignada al
Presidente de la Republica como asi lo prescribe el articulo 171 numero 5 y 9 de la
Constitucion, ello no quiere decir que sélo dicho érgano dicte esta clase de actos, pues la
misma Constitucion entrega a la ley la competencia para que los organismo publicos de
control y regulacion puedan expedir normas de caracter general, en las materias propias de su
competencia, sin que estas puedan alterar o innovar las disposiciones legales como asi lo

prescribe el articulo 141 ndmero 6 de la Constitucion que determina:

“Art. 171.- Serén atribuciones y deberes del Presidente de la Republica los
siguientes:

5. Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin
contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha
de la administracion;

9. Dirigir la administracién puablica y expedir las normas necesarias para
regular la integracion, organizacion y procedimientos de la Funcidn
Ejecutiva;”



18

“Art. 141.- Se requerird de la expedicion de una ley para las materias
siguientes:

6. Otorgar a los organismos publicos de control y regulacion, la facultad de
expedir normas de caracter general, en las materias propias de su
competencia, sin que estas puedan alterar o innovar las disposiciones
legales;”

En este sentido el Tribunal Constitucional en la ratio decidendi de la Resolucion N° 014-

2002-TC ha determinado lo siguiente:

“Que, si bien los nimeros 5 y 9 establecen tanto la potestad reglamentaria de
ejecucion como la autbnoma del Presidente de la Republica,
respectivamente, se debe tener presente que esta potestad normativa no
corresponde exclusivamente al Jefe del Estado, toda vez que el legislador,
mediante ley, puede conferirla a otros 6rganos del poder publico, tal como
se establece en el nimero 6 del articulo 140 de la Constitucién, como
producto de la aplicacion del principio de separacion de poderes, y, por otra
parte, otras autoridades también ejercen potestad normativa, como es el caso
de los Ministros de Estado, de conformidad con el articulo 179, nimero 6,
del texto constitucional;”*?

1.2.1. Clases de Reglamento

De modo general, la doctrina ha encontrado y ha clasificado a los reglamentos de la
siguiente manera: reglamentos de ejecucion, delegados, autbnomos o independientes y de

necesidad, aunque también se sefialan otras clasificaciones.

Los reglamentos de ejecucion o de aplicacion son aquellos que desarrollan de forma
directa las disposiciones de una ley. Dicho tipos de reglamentos ejecutivos o secundum legem,
dotan de mayor flexibilidad al conjunto normativo; son reglamentos que desarrollan o

completan la ley, es decir, permiten que la ley sea eficiente y eficaz, sin por ello llegar a la

12 Rafael OYARTE MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, tomo I, op., cit., p. 1-60
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conclusién absurda de que una ley no se pueda aplicar por falta de un reglamento®™. En el
Ecuador la potestad de dictar reglamentos de ejecucion la tiene constitucionalmente el
Presidente de la Republica de modo general segun el ndmero 5 del articulo 171 de la
Constitucion Politica del Ecuador. En este sentido, el Tribunal Constitucional en Resolucion

N° 002-2003-TC ha sefialado en su ratio decidendi:

“Que la ley es abstracta y general, por lo que el reglamento permite legislar
sobre las particularidades que la realidad exige, para garantizar el
cumplimiento de la ley a la que estd subordinado, es decir, depende en
mucho de la forma en que se la aplique en concreto, esto es, la forma en que
se la ejecute y cobre eficacia el mandato del legislador. Adicionalmente a
ello la actividad parlamentaria no tendria la efectiva posibilidad de
legislacion total, y por ello se enlaza con la potestad reglamentaria del
ejecutivo, generandose a su favor una cesion de potestades y que finalmente
responde a la necesidad de que las funciones puablicas actien
coordinadamente. "La potestad reglamentaria estd prevista para realizar dos
tareas distintas: una primera, consiste en la ejecuciéon de la voluntad del
superior, en la ejecucion de la ley, otra segunda, consiste en el ejercicio de la
facultad de autoorganizacion." Javier Pérez Royo, " Curso de Derecho
Constitucional” Edt. Marcial Pons. Madrid, 1995, pag. 59.”*

Los reglamentos ejecutivos también son aquellos que los érganos del poder publico con
base constitucional ejercen dicha potestad reglamentaria, cuando la ley se las ha otorgado
dicha potestad, tal como ocurre con el Tribunal Supremo Electoral que dicté el reglamento de
aplicacion a la Ley de Elecciones, como ya lo habiamos mencionado, o en el caso del
Tribunal Constitucional con el Reglamento de Tramite de Expedientes en el Tribunal
Constitucional. Estos reglamentos no pueden contravenir o innovar las disposiciones de la ley
que desarrollan; no pueden ser contradictorios con la norma en la que deben encontrar su
fundamento y tampoco realizar afiadidos, sustracciones o modificaciones al texto de la ley,

pues ello corresponde sélo a preceptos legales como asi lo determina el articulo 141 nimero 7

de la Constitucion y el mismo Tribunal Constitucional en las Resoluciones N° 028-2002-TC y

18 Eduardo Garcfa de Enterria y Toméas Ramén Fernandez, “Curso de Derecho Administrativo”, Madrid, Civitas, décima
edicion, tomo |, 2001, pagina 212.
14 Rafael OYARTE MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, tomo I, op., cit., p. 1-60
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009-2002-TC .*> Ahora bien, como lo ha sefialado la doctrina en general y como lo ha
corroborado el Tribunal constitucional en Resolucion N° 007-2003-TC, la potestad

reglamentaria de ejecucion no es delegable:

“Que de conformidad con lo establecido en el Art. 171, numerales 5y 9 de
la Constitucidn, la potestad reglamentaria corresponde al Presidente de la
Republica, la que no es delegable por parte del propio Presidente, conforme
lo sefiala el Art. 58 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva, no se puede delegar a particulares, como es el caso de
EXPOFLORES. La potestad reglamentaria puede ser conferida mediante ley
a organismos publicos de control y regulacion, conforme lo sefiala el Art.
141, numeral 6 de la Constitucion.”*®

Los reglamentos delegados o reglamentos autorizados son aquellos que regulan materias
que no han sido desarrolladas en la correspondiente ley, pero si enunciadas, y que, por

disposicion expresa del legislador, se deben normar en el cuerpo reglamentario®’. Al efecto, el

Tribunal Constitucional ha dicho:

“Que, en primer lugar, se hace presente que la Ley impugnada se limita a

reiterar la obligacion de respectar los derechos que, en materia del trabajo,

se consagran en la Constitucion, en instrumentos internacionales y leyes de

la Repulblica, facultando al Jefe del Estado a que dicte un reglamento

delegado que, evidentemente, debera sujetarse a las prescripciones
constitucionales, legales y convenios internacionales;”*?

Los reglamentos auténomo son reglamentos eter legem, que en ambito del poder

ejecutivo, dicta el Jefe del Gabinete o Jefe de Estado bajo la denominacion de decisiones

administrativas, sin subordinarse a ninguna ley formal, para regir el funcionamiento interno

de la administracion de modo general, en razon de ejercer la jefatura de la administracion

general del Estado. Se los llama reglamentos autonomos o independientes porque su

15 Rafael OYARTE MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, ibidem

16 Rafael OYARTE MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, tomo 1, cit.

17 patricio SECAIRA DURANGO, Curso breve de Derecho Administrativo, Ed. Universitaria, Quito, 2004, p. 80
18 Tribunal Constitucional, Resolucion N° 036-2003-TC.
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emanacion no depende de ley alguna, ya que generalmente regula el servicio administrativo.
Este tipo de reglamentos lo estudiaremos con mucha mas profundidad mas adelante ya que

sus limites y alcances son distintos a los de la generalidad de reglamentos.

Por altimo, tenemos los reglamentos de necesidad, o reglamentos contra legem, que son
los que pueden justificarse unicamente en funcién de un estado de necesidad, de una situacién
de emergencia, cuya excepcionalidad coloca en primer plano el viejo principio salus populi
suprema lex, esto por encima incluso del propio principio de primacia de ley, que en tal caso
queda transitoriamente excepcionado™. En el Ecuador este tipo de reglamentos si existen,
como por ejemplo, el reglamento que se dictd para canalizar y distribuir los recursos para

apalear el desastre de la Josefina®.

1.2.2. El Reglamento Auténomo

Como ya hemos dicho, los reglamentos autbnomos no desarrollan un cuerpo normativo
superior, sino que, regulan materias que quedan fuera del &mbito de la competencia, dominio
o reserva de la ley, es decir, existe un tipo de exclusion legislativa en donde la misma
Constitucion ha determinado que ciertas materias deben ser tratados por medio de
reglamentos al margen de la ley, como es el caso del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva®, de las regulaciones con fuerza generalmente
obligatoria del Banco Central®, los mecanismos y procedimientos para la administracién de

las finanzas publicas®, las regulaciones de caracter general que dicta la Contraloria General

1® Eduardo GARcia DE ENTERRIA Y Tomas RAMON FERNANDEZ; Curso de Derecho Administrativo; tomo |; pagina 213.
20 patricio SECAIRA DURANGO, Curso breve de Derecho Administrativo, op., cit., p. 81

21 Articulo 171 nimero 9 de la Constitucion ecuatoriana.

22 Articulo 263 de la Constitucién ecuatoriana.

28 Articulo 260 de la Constitucién ecuatoriana.
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del Estado®, entre otras. Con respecto a este tema el Tribunal Constitucional en Resolucién

N° 013-2002-TC ha determinado lo siguiente en su ratio decidendi:

“CUARTO.- Las atribuciones que otorga al Presidente de la Republica el
articulo 171 de la Constitucion son suficientes para permitirle adoptar las
medidas necesarias para regular ciertas actividades, siempre que con estas
medidas no vulnere las garantias constitucionales, no atropelle legitimos
derechos, ni sean contrarias a los preceptos de la Constitucion y las leyes. La
potestad reglamentaria del Presidente de la Republica es algo mas que un
mecanismo ejecutor de la ley e implica la obligatoriedad de administrar el
Estado, potestad que puede inclusive, extenderse a casos no legislados,
naturalmente sin atentar contra principios legales superiores. La
Constitucidn del Ecuador consagra un sistema presidencialista que faculta al
Presidente, aparte de reglamentar las leyes, a dictar reglamentos autbnomos
0 independientes. De esta manera lo concibe el articulo 171, namero 5,
cuando dispone que le esta permitido al Presidente expedir los reglamentos
necesarios para la aplicacion de las leyes, asi como los que convengan a la
buena marcha de la administracion.”®

Los reglamentos autobnomos de modo amplio son tipicos reglamentos de organizacion
administrativa, que no rigen ni regulan la actividad de los particulares, ni de terceros extrafios
a la administracion,?. Dichos reglamentos a criterio de los juristas espafioles Eduardo GARCiA
DE ENTERRIA, Tomés RAMON FERNANDEZ, Fernando GARRIDO FALLA?’, en concordancia con
el argentino Roberto DrRomI, Unicamente, caben de modo independiente de la ley, en el
ambito de las materias organizativas propiamente; es decir, no en el ambito externo de la
administracion que implique definicion abstracta de deberes y obligaciones para los

particulares, porque estas materias estan reservadas constitucionalmente a la ley®®, a

excepcion de que la propia Constitucién asi lo precisara como en el caso francés.

24 Articulo 211 tercer inciso de la Constitucién ecuatoriana.

%5 Rafael OYARTE MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, tomo I, op..cit., p 1-60

%6 Roberto DrRomI, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ciencia y Cultura, 2001, p. 335

27 Con relacion a la organizacion administrativa, Fernando GARRIDO FALLA en su Tratado de Derecho Administrativo,
determina que esta tipica competencia administrativa implica la organizacion de sus propios servicios, p. 276

2 Eduardo GARCIA DE ENTERRIAY Tomas RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, tomo I, op., cit., p. 212
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En la Constitucion ecuatoriana esta situacion no esta muy bien determinada ya que del
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcidn Ejecutiva claramente se puede
observar que en efecto no se pueden regular situaciones de deberes y obligaciones que afecten
a los particulares ya que dicha norma es un tipico reglamento organizativo que por su
naturaleza no debe afectar externamente a terceros. Situacion contraria encontramos en las
prescripciones que determinan los articulos 211, 260 y 263 de la Constitucion, puesto que de
su lectura, y de la interpretacion constitucional llegamos a la conclusion que los reglamentos
auténomos derivados de dichas normas constitucionales, encontramos realmente que dichos
reglamentos si pueden regular deberes y obligaciones que afecten a particulares como asi
sucede en el sistema francés, en donde los mismos autores espafioles antes citados determinan

como excepcion a la regla general.

Asi, en el derecho comparado, los reglamentos autdnomos se derivan de un tratamiento
constitucional de las leyes, por ejemplo en Francia y Chile existe un domino maximo legal,
que quiere decir que las materias de ley estan exclusiva y taxativamente enumeradas en la
Constitucion, como ocurre en el articulo 60 de la Constitucion chilena de 1980, el resto de
materias no enumeradas en la Constitucion corresponden a la potestad reglamentaria
autonoma. En todo caso, puede observarse que lo que la Constitucion Politica del Ecuador
deberia denominar un Reglamento Auténomo, es de hecho una norma de exclusiéon®, desde
que por voluntad del constituyente queda fuera del ejercicio de la potestad legislativa del
parlamento las materias determinadas en los articulos 171 nimero 9, 211, 260 y 263 de la
Constitucion ecuatoriana. En Costa Rica, en cambio, la Constitucién determina las materias

que no pueden ser reguladas por ley, a este mecanismo se le conoce como la exclusion

% Como asf lo determina Rafael OYARTE MARTINEZ en su articulo inédito sobre la “Determinacién de dominio legal en la
Constitucion reformada”, p. 1-6
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legislativa y expresamente determina qué debe ser regulado mediante la potestad

reglamentaria de la administracién, mientras que lo demas puede ser regulado por ley.*

En el Ecuador, entonces, podemos encontrar tres sistemas con respecto a la reserva legal,
esto es el sistema de reserva o dominio maximo legal determinado en el articulo 142 de la
Constitucion, el sistema de reserva o dominio minimo legal determinado en los articulos 140
y 141 de la Constitucién, y el sistemas de exclusion legislativa determinado de manera
dispersa en los articulos 171 ndmero 9, 211, 260 y 263 de la Constitucion ecuatoriana, los

cuales los explicaremos mas adelante con mayor detalle.

1.2.3. Organos competentes

El érgano competente para dictar reglamentos de modo general es el Presidente de la
Republica en el Ecuador, como si lo determina el articulo 171 numero 5 de la Constitucion

ecuatoriana que prescribe:

“Art. 171.- Serén atribuciones y deberes del Presidente de la Republica los
siguientes:

5. Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin
contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha
de la administracion;”

Asi mismo la potestad reglamentaria autonoma para dirigir la administracion pablica en

cuanto su integracion, organizacion y procedimientos la tiene el Presidente de la Republica en

funcion de lo prescrito en el mismo articulo 171 nimero 9 de la Constitucion que determina:

% Del mismo modo asf lo expresa Rafael OYARTE MARTINEZ cuando determina lo que se debe entender por exclusion
legislativa en su articulo inédito sobre la “Determinacion de dominio legal en la Constitucion Reformada”, p. 4
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“Art. 171.- Seran atribuciones y deberes del Presidente de la Republica los
siguientes:

9. Dirigir la administracion publica y expedir las normas necesarias para
regular la integracion, organizacion y procedimientos de la Funcién
Ejecutiva.”
Con respecto a la potestad reglamentaria autonoma de la Contraloria General del Estado se
debe terne en cuenta que dicha competencia le corresponde Unica y exclusivamente al

Contralor General del Estado quien es la maxima autoridad del 6rgano ya que dicho

funcionario es su titular. Asi el articulo 211 tercer inciso de la Constitucién determina:

“Art. 211.- La Contraloria General del Estado es el organismo técnico
superior de control, con autonomia administrativa, presupuestaria y
financiera, dirigido y representado por el Contralor General del Estado,
quien desempefiara sus funciones durante cuatro afios.

Tendré atribuciones para controlar ingresos, gastos, inversion, utilizacién de
recursos, administracion y custodia de bienes publicos. Realizara auditorias
de gestidn a las entidades y organismos del sector publico y sus servidores, y
se pronunciara sobre la legalidad, transparencia y eficiencia de los resultados
institucionales. Su accion se extendera a las entidades de derecho privado,
exclusivamente respecto de los bienes, rentas u otras subvenciones de
caracter publico de que dispongan.

La Contraloria dictara regulaciones de caracter general para el cumplimiento
de sus funciones. Dara obligatoriamente asesoria, cuando se le solicite, en

las materias de su competencia.”
Con respecto a la potestad reglamentaria autonoma que ejerce el Presidente de la
Republica con respecto de los mecanismos y procedimientos para la administracion de las
finazas publicas, se debe tener en cuenta que el Presidente de la Republica es el Unico que

competencialmente tiene la potestad de dirigir la politica fiscal ya que es dicho 6rgano el

responsable de tal manejo. Asi el articulo 60 de la Constitucidn prescribe:

“Art. 260.- La formulacion y ejecucion de la politica fiscal serd de
responsabilidad de la Funcién Ejecutiva. El Presidente de la Republica
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determinara los mecanismos y procedimientos para la administracion de las

finanzas publicas, sin perjuicio del control de los organismos pertinentes.”
Por altimo, con respecto a la potestad reglamentaria que ejerce el Banco Central, es
necesario determinar que el 6rgano competente para dictar este tipo de reglamentos es su

directorio por expresa disposicion del articulo 263 de la Constitucion que determina:

“Art. 263.- El directorio del Banco Central expedira regulaciones con fuerza
generalmente obligatoria, que se publicardn en el Registro Oficial;
presentard informes semestrales al Presidente de la Republica y al Congreso
Nacional, e informara acerca del limite del endeudamiento publico, que
debera fijar el Congreso Nacional.”

En consecuencia, se puede observar muy claramente que la propia Constitucién
ecuatoriana, ha determinado expresamente las materias en las cuales se ha de regular por
medio de reglamentos auténomos. Hay que tener en cuenta que competencialmente
encontramos los 6rganos de los poderes publicos que les estan asignados dichas potestades, en
virtud de lo que el constituyente ha determinado importante para el ejercicio y regulacion de

dichas materias.

2. LAS RESERVAS NORMATIVAS

Las reservas normativas son materias que competencialmente les son asignados a diversos
organos del poder publico por parte de la Constitucion de un Estado por intermedio de las
diferentes categorias normativas que el Derecho ha determinado. Asi, en el Ecuador
encontramos reservas normativas para leyes organicas, para leyes ordinarias y para

reglamentos de modo general.
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Como su nombre lo indica, las reservas normativas son aquellas cuestiones que les estan
reservadas a las normas, por lo que de acuerdo a lo que determine la norma suprema, estas
deben ser conocidas y reguladas conforme el Codigo Politico la establece. Lo dicho ha
transformado la concepcion sobre la aplicacion de las normas en el sistema juridico
ecuatoriano, ya que a partir de la reforma y codificacion constitucional de 1998 se introduce
este sistema en la Constitucion ecuatoriana, lo que no ha sido comprendido a plenitud todavia
por los diversos actores del Estado. El problema fundamental sobre este tema estriba en la
concepcion y entendimiento del principio de competencia que fundamentalmente debe ser

entendido en una doble faceta.

La primera como determinacion de materias especificas asignadas competencialmente por
la norma suprema, en donde se ha determinado, que dichas materias sean reguladas por
categorias juridicas asignadas en la propia Constitucion; asi por ejemplo, el Cadigo Politico
ecuatoriano, en su articulo 142, ha determinado una lista taxativa de materias para que sean

reguladas por ley organica:

“Art. 142.- Las leyes seran organicas y ordinarias.

Seréan leyes organicas:

1. Las que regulen la organizacion y actividades de las Funciones
Legislativa, Ejecutiva y Judicial; las del régimen seccional autonomo y las

de los organismos del Estado, establecidos en la Constitucion;

2. Las relativas al régimen de partidos, al ejercicio de los derechos politicos
y al sistema electoral;

3. Las que regulen las garantias de los derechos fundamentales y los
procedimientos para su proteccion;

4. Las que la Constitucién determine que se expidan con este caracter.

Las demas seran leyes ordinarias.”
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La segunda como mecanismo de interpretacion normativa en donde para la interpretacion
normativa, esto es en casos particulares, se debe tener en cuenta dicho principio de
competencia, que lo explicaremos en profundidad mas adelante, para poder llegar a resultados

I6gicos y acordes al ordenamiento juridico

2.1. Dominio legal

La reserva legal implica el “reconocimiento de un ambito de competencia cuya regulacion
se reserva a la potestad legislativa, implicaba la posibilidad de invalidar las normas sobre
materias de ley establecidas en ejercicio de otras potestades, aplicando como principio el de la
competencia”.® La Constitucion ecuatoriana diferencia las potestades normativas
distinguiendo el ambito material de las leyes organicas en el articulo 142 de su texto, del
ambito de las leyes ordinarias, en sus articulos 140 y 141, sin que ninguna pueda,

validamente, invadir a la otra, pues se han establecidos los limites y condicionamientos de la

actividad legislativa.*

2.1.1. Maximo

La reserva legal maxima o dominio maximo legal es aquel ambito de competencia en
donde una norma superior, que en este caso es la Constitucion, determina taxativamente las
competencias, en virtud de su materia, para que la norma jerarquicamente inferior regule los
asuntos competencialmente asignados. Este tipo de dominio legal hace referencia expresa,

numerus clausus, de las materias que han de normarse, por tanto imposibilita al 6rgano

31 Antonio BASCUNAN RoDRIiGUEZ, “El Principio de la Distribucién de Competencia como criterio de Solucion de Conflictos
de Normas Juridicas”, en Revista Chilena de Derecho, nimero especial, Santiago, Pontificia Universidad Catélica de Chile,
1998, p. 34.

32 Rafael OYARTE MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, tomo 11, op., cit., p. 77
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encargado de su expedicion que regule otras materias que estdn mas all4 de su competencia

asignada.

Este sistema ha sido tomado generalmente por las constituciones de los paises, en donde la
Constitucion como norma superior determina las materias que han de ser normadas
taxativamente por normas inferiores y que generalmente son leyes sean estas organicas u
ordinarias. En el Ecuador se introdujo dicho sistema a partir de la reforma y codificacion
constitucional de 1998, en donde se asignd dicho sistema a la regulacion de leyes orgéanicas.

Asi el articulo 142 de la Constitucién ecuatoriana determina:

“Art. 142.- Las leyes seran organicas y ordinarias.

Seréan leyes organicas:

1. Las que regulen la organizacion y actividades de las Funciones
Legislativa, Ejecutiva y Judicial; las del régimen seccional autonomo y las

de los organismos del Estado, establecidos en la Constitucion;

2. Las relativas al régimen de partidos, al ejercicio de los derechos politicos
y al sistema electoral;

3. Las que regulen las garantias de los derechos fundamentales y los
procedimientos para su proteccion;

4. Las que la Constitucién determine que se expidan con este caracter.

Las demas seran leyes ordinarias.”

Como se puede observar, la Constitucién ecuatoriana asigna ciertas materias que el
constituyente determind como importantes para que sean reguladas mediante ley organica con
una cuestion adicional que en la doctrina se la conoce como norma de clausura, esto es,
cerrando la posibilidad de que el legislador abuse de sus facultades y se dicten leyes organicas

sin estar dentro del listado taxativo del articulo 142 de la Constitucion. Es por lo dicho que en
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el ultimo inciso del articulo 142, la norma de clausura determina que el resto de materias que

deben ser reguladas por la ley, deberan ser ordinarias.

2.1.2. Minimo

La reserva legal minima o dominio minimo legal es aquel ambito de competencia en
donde una norma superior, que en este caso es la Constitucion, determina de manera
ejemplificativa o de modo general las competencias, en virtud de la materia, para que la
norma jerarquicamente inferior las regule. Este tipo de dominio legal hace referencia abierta,
numerus apertus, los asuntos que han de normarse, por tanto posibilita al 6rgano encargado de
su expedicion que regule por normas jerarquicamente inferiores materias que en el listado

original no existen, siempre y cuando haya una norma de apertura.

En el Ecuador se introdujo dicho sistema conjuntamente con el dominio méaximo legal a
partir de la reforma y codificacion constitucional de 1998, en donde se asigno dicho sistema a
la regulacion de leyes ordinarias. Asi el articulo 140 y 141 de la Constitucion ecuatoriana

determinan:

“Art. 140.- El Congreso Nacional, de conformidad con las disposiciones de
esta seccion, aprobarad como leyes las normas generalmente obligatorias de
interés comun.

Las atribuciones del Congreso que no requieran de la expedicién de una ley,
se ejerceran a través de acuerdos o resoluciones.

Art. 141.- Se requerird de la expedicion de una ley para las materias
siguientes:

1. Normar el ejercicio de libertades y derechos fundamentales, garantizados
en la Constitucion;

2. Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes;
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3. Crear, modificar o suprimir tributos, sin perjuicio de las atribuciones que
la Constitucion confiere a los organismos del régimen seccional autonomo;

4. Atribuir deberes o cargas a los organismos del régimen seccional
auténomo;

5. Modificar la divisién politico administrativa del pais, excepto en lo
relativo a parroquias;

6. Otorgar a los organismos publicos de control y regulacion, la facultad de
expedir normas de caracter general, en las materias propias de su
competencia, sin que estas puedan alterar o innovar las disposiciones
legales;

7. Reformar o derogar leyes e interpretarlas con caracter generalmente
obligatorio;

8. Los casos en que la Constitucién determine.”

Como se puede observar en los articulos transcritos, el articulo 140 de la Constitucién
ecuatoriana determina que el Congreso Nacional aprobara como leyes las normas
generalmente obligatorias de interés comdn, lo cual en principio nos abre un espectro
gigantesco de materias que el constituyente ha determinado que han de normase mediante ley
ordinaria, dejando al criterio del legislador, como norma de apertura, la interpretacion sobre
las materias que han de entenderse como generalmente obligatorias de interés comdn, lo cual
podria inducir a error cuando hablamos de las materias en donde el propio Cédigo Politico ha

determinado que ciertas materias sean reguladas mediante acto normativo inferior a la ley.

En el articulo 141 de la Constitucion ecuatoriana, por otro lado, se determina de un modo
ejemplificativo las materias minimas que ha de normar el legislador mediante ley ordinaria,
determinando que también seran ordinarias las materias que la Constitucion determine en su
namero 8. Es por lo dicho, que lo determinado como ley a lo largo de la Constitucion
ecuatoriana ha de entenderse como ley ordinaria y no como organica, puesto que, cuando el

constituyente quiere que una materia sea regulada por ley organica lo dice expresamente en el
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texto constitucional en virtud de lo prescrito en el articulo 142 nimero 4, como es el caso del
Tribunal Constitucional, en donde para su organizacion, funcionamiento y procedimientos
para su actuacion, se requiere por expresa prescripcion de la Constitucion una ley organica,

conforme el articulo 275 primer inciso del Codigo Politico ecuatoriano.

2.2 Exclusion legislativa

El sistema de exclusion legislativa se fundamenta en dos situaciones fundamentales: la
primera que es la limitacion de la produccion legislativa, y la segunda que se basa
fundamentalmente en la importancia que el constituyente determina para que ciertas materias,
asignadas por la Constitucion, sean sacadas de la orbita de la ley por su caracter técnico, y por
ende sean normadas por ciertos 6rganos del poder publico en virtud de sus funciones
especificas, especialidad o importancia. No existe un criterio cierto ni verdadero por el cual ha
de determinarse las materias que estén excluidas del conocimiento de la ley, sino més bien ha
de primar el criterio del constituyente que en funcion de las necesidades del Estado ha de

determinar las materias que deben estar excluidas del conocimiento de la ley®.

En el Ecuador de una manera sui generis existen conjuntamente tres sistemas, el primero
de dominio maximo legal de leyes organicas, el segundo de dominio minimo de la ley
ordinaria, y por ultimo el sistema de exclusion legislativa en donde se ha determinado a
ciertos organos del poder publico la potestad de normar ciertas materias, por medio de

reglamentos, lo cual no es novedoso en derecho comparado como ya se ha mencionado.

2.3 Reserva reglamentaria o facultad delegada

33 Rafael OYARTE MARTINEZ, “La determinacion del dominio legal en la Constitucion reformada”, articulo inédito, p. 4
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En el Ecuador de ha discutido sobre la naturaleza juridica de algunos actos normativos
derivados de la Constitucion y que no constituyen leyes como por ejemplo el Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva en donde se ha discutido la
naturaleza juridica de dicho estatuto como decreto ley delegada o un reglamento autébnomo,
situacion que en la materia de esta tesis se torna importante, ya que, se puede presumir que las
materias antes mencionadas que la Constitucion ecuatoriana determina tienen otra naturaleza

juridica que no sea la de reglamentos autbnomaos.

2.3.1 El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva como

decreto ley delegada

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, que de hoy en
adelante lo denominaremos ERJAFE, ha sido sustentado como decreto ley delegada por Jorge
Zavala Egas como delegacion legislativa derivada de la Ley de Modernizacion del Estado,
publicada en 1993. Dicho jurista sostiene que: ““en la citada Ley existen dos casos expresos de
delegacion legislativa que son los previstos en el articulo 17 y 40, el primero prevee una

remisién normativa y, el segundo, que incluye una deslegalizacion...”*.

Ahora bien, el articulo 17 de la Ley de Modernizacion, que se refiere a la facultad del
Presidente de la Republica para emitir normas de tipo administrativo dentro del ambito del
gobierno central, determinandose una remision normativa, esto es, porque el legislador ha
establecido la materia, el contenido de lo que el Ejecutivo puede regular, contemplandolo e

integrandolo con normas administrativas (disposiciones normativas de tipo administrativo) a

34 Jorge ZAvALA EGAs, El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Quito, CLD, 1992, p. 70
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las cuales les atribuye, en términos de Zavala, anticipadamente el rango de ley®:; en
consecuencia, nacen como decreto ejecutivo pero en nada desvirttan el rango de ley de dichas
normas, lo que se puede constatar en los literales a) y b) de la mencionada norma, en donde se
describe con precision los actos que puede regular el Presidente de la Republica mediante
disposiciones normativas que tendrian rango de ley; es decir, de la lectura del articulo 17 se
deriva que perfectamente podrian suprimirse entidades publicas creadas por ley, mediante
acto normativo (del ejecutivo), lo que le da rango de ley a dichos actos normativos del

ejecutivo generados por una delegacion que en el caso especifico es una remisién normativa®®.

En lo que se refiere al articulo 40, y a la disposicion transitoria primera, referida a la
creacion del ERJAFE y a la vigencia condicional de la Ley de Régimen Administrativo,
Zavala Egas, manifiesta que es una tipica ley deslegalizadora, de contenido puramente formal
en la que fija el nuevo acto normativo requerido para regular la materia sefialada en la misma
ley. Es asi que, dejé de ser materia regulada por ley por orden de la propia Ley de
Modernizacion del Estado (Ley 50), operando asi la deslegalizacion de la materia. Claro esta
que la deslegalizacion opera mediante acto normativo expedido por el ejecutivo y con rango

de ley, esto es por decreto-ley delegada.

En consecuencia, hemos visto que en los dos casos de delegacion (remisién normativa y
deslegalizacion) Zavala manifiesta que tienen rango de ley, ya que en el primer caso solo asi
se podria explicar que modifique o elimine entidades creadas por ley; y en el otro caso,
porque la Ley de Modernizacion le quita el rango de ley a algo que se trataba en la Ley de
Régimen Administrativo; es por eso, que el Ejecutivo podria normar por medio del ERJAFE,

Impugnaciones, recursos, sanciones etc., mediante decreto ejecutivo que contiene un decreto-

% Jorge ZAVALA EGas, El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, op., cit., p. 71
% Jorge ZAVALA EGAs, El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, ibidem
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ley delegada, esto es, mediante acto normativo con rango de ley. Solo asi se podria
comprender el por qué algunas materias que se deben regular por ley, estan reguladas por el
ERJAFE. Pero si bien el ERJAFE tendria rango de ley, esto seria en sentido material, mas no

una ley desde el punto de vista formal (constitucionalmente habando)®'.

Pero nace otra inquietud, y esta es, que dentro del &mbito de la codificacion constitucional
actual existen dos clases de leyes: organicas y ordinarias; por lo que, si se sigue la tesis de
Zavala, cabe preguntarse cual es el rango jerarquico del ERJAFE, esto es, si s organico u
ordinario. El ERJAFE fue publicado en el Suplemento del Registro Oficial N° 411 de 31 de
marzo de 1994% posteriormente en la Constitucion de 1998 se incorpora la categoria
normativa de ley organica. En dicha codificacion se agrega la disposicién transitoria vigésimo
segunda sefialando que el Congreso Nacional, en el plazo de seis meses, determinaria las
leyes vigentes que tendran la calidad de organicas. En aplicacion de dicha disposicion
transitoria, mediante Resolucion Legislativa publicada mediante Registro Oficial N° 280 de 8
de marzo del 2001, no aparece el ERJAFE calificado como ley organica por parte de la
Legislatura. Entonces, al no haber sido determinada por el Congreso Nacional como ley

orgénica, seria una ley ordinaria.

Pero ocurre que de conformidad con el nimero 1 del articulo 142 de la Constitucién
Politica del Ecuador, por la materia que regula el ERJAFE, si se estima que tiene el caracter
de ley, no podria sino ser ley orgéanica. Ello refuerza la idea de que el ERJAFE no tiene rango
de ley, peor aun de ley orgéanica, ya que no fue calificada asi por la resolucion del Congreso
Nacional que calific6 como orgéanicas a las normas preconstitucionales que tienen ese

caracter. Por otra parte, debemos considerar una situacion por demas importante, y es que en

%7 a ley formalmente consiste en el acto normativo aprobado por la legislatura, siguiendo el tramite de formacién previsto en
la Constitucion.
% En donde evidentemente no existia diferencias entre leyes organicas ni ordinarias.
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el Codigo Politico ecuatoriano no se contempla la delegacion legislativa de la que habla
Zavala; es decir, no existe una mencion especifica en donde prescriba la Constitucion
ecuatoriana la posibilidad de que el Congreso Nacional delegue a otro 6rgano el ejercicio de
la potestad legislativa. Es por eso, que la doctrina determina que para que exista delegacion
legislativa se debe cumplir con cinco requisitos indispensables que son: que sea en materias
especificas, que se lo determine en la Constitucién, por ende que sea expresa, que se
determine claramente el 6rgano delegante, asi como el 6rgano al que se delega (6rgano

delegado).

Es por lo dicho, que en paises como Venezuela,*® Colombia,*® Per(,** Chile,** Espafia,

entre otros, si existe esa posibilidad. Francia, por ejemplo, en donde la Constitucion de la V

% Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, articulo 203 que dice:
“Son leyes organicas las que asi denomina esta Constitucion; las que se dicten para organizar los poderes
publicos o para desarrollar los derechos constitucionales y las que sirvan de marco normativo a otras leyes. (...)
(...) Son leyes habilitantes las sancionadas por la Asamblea Nacional por las tres quintas partes de sus
integrantes, a fin de establecer las directrices, propositos y el marco de las materias que se delegan al Presidente
o Presidenta de la Republica, con rango y valor de ley. Las leyes de base deben fijar el plazo de su ejercicio”.

%0 Constitucién Politica de Colombia, articulo 150 nimero 10 que dice:
“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:
10. - Revestir, hasta por seis meses, al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias, para
expedir normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija o la conveniencia publica lo aconseje. Tales
facultades deberan ser solicitadas expresamente por el Gobierno y su aprobacion requerira la mayoria absoluta
de los miembros de una y otra Camara.
El Congreso podra, en todo tiempo y por iniciativa propia, modificar los decretos leyes dictados por el Gobierno
en uso de facultades extraordinarias.
Estas facultades no se podran conferir para expedir cédigos, leyes estatutarias, organicas, ni las previstas en el
numeral 20 del presente articulo, ni para decretar impuestos.”

1 Constitucion Politica del Perd, articulo 104° que dice:
“El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante decretos legislativos, sobre la
materia especifica y por el plazo determinado establecidos en la ley autoritativa.
No pueden delegarse las materias que son indelegables a la Comisién Permanente.
Los decretos legislativos estan sometidos, en cuanto a su promulgacion, publicacion, vigencia y efectos, a las
mismas normas que rigen para la ley.
El Presidente de la Republica da cuenta al Congreso o a la Comisidn Permanente de cada decreto legislativo.”

“2 Constitucién Politica de la Republica de Chile, articulo 61 que dice:
“El Presidente de la RepuUblica podra solicitar autorizacién al Congreso Nacional para dictar disposiciones con
fuerza de ley durante un plazo no superior a un afio sobre materias que correspondan al dominio de la ley.
Esta autorizacion no podra extenderse a la nacionalidad, la ciudadania, las elecciones ni al plebiscito, como
tampoco a materias comprendidas en las garantias constitucionales o que deban ser objeto de leyes organicas
constitucionales o de quérum calificado.
La autorizacién no podra comprender facultades que afecten a la organizacion, atribuciones y régimen de los
funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal Constitucional ni de la Contraloria General
de la Republica.
La ley que otorgue la referida autorizacion sefialara las materias sobre las que recaera la delegacion y podra
establecer o determinar las limitaciones, restricciones y formalidades que se estimen convenientes.
A la Contraloria General de la Republica corresponderd tomar razén de estos decretos con fuerza de ley,
debiendo rechazarlos cuando ellos excedan o contravengan la autorizacion referida.
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Republica de 1958, si permite mediante prescripcion expresa, que se delegue la posibilidad de
dictar normas de caracter y rango legal por parte del Ejecutivo, es decir, el 6rgano delegado
(que en este caso es el Ejecutivo) es el que regula determinados aspectos que se sefialan en la

ley marco® .

La POTESTAD DELEGATORIA ejercida por el Congreso o Parlamento de cada uno de esos
paises, para algin asunto especifico, est4 contemplada en la Constitucion,* lo que es la
simple aplicacion del principio de Derecho Publico que se explica con el antiguo aforismo de
que en esta rama del Derecho, a diferencia del Derecho Privado, “solo se hace lo que esta
expresamente permitido”, lo que se consagra en la Constitucion Politica del Ecuador en su
articulo 119. Es decir, la facultad de delegar potestades es sumamente restrictiva, debido a
que, en principio, iria en contra de la naturaleza juridica del equilibrio de poderes, porque se
deja que se regule tal o cual materia con rango de ley a un 6rgano determinado que no integra
la Funcion Legislativa, lo que indiscutiblemente va en contra de la esencia misma de la teoria
de frenos y contrapesos entre las Funciones del Estado®, propia del Estado de Derecho
moderno. En otras palabras, no existe el control habitual que existiria respecto de una ley, ya
que, en este caso, el érgano delegado dictaria las normas delegadas con fuerza de ley sin un

control politico, como si sucede en la expedicién de las leyes de modo ordinario.*®

Los decretos con fuerza de ley estaran sometidos en cuanto a su publicacién, vigencia y efectos, a las mismas
normas que rigen para la ley.”
“3 Es preciso indicar que en paises como Costa Rica, la Constitucién solo prohibe la delegacion legislativa en determinadas
materias. En cambio en constituciones como la Chilena, se sefiala taxativamente lo que el Congreso Nacional puede delegar.
* Eduardo GARCiA DE ENTERRIA ¥ Tomas RAMON FERNANDEZ al hablar de la relacion existente entre ley y reglamento,
manifiestan acertadamente sobre el origen de la delegacion legislativa, argumentando que nace en la fase final de la 1l
Republica francesa, pero debido a problemas sustanciales en su aplicacion ya que se abuso de esta principio, se suprimi6 en
la IV Republica. En la Constitucion de la V Republica se retoma este principio entre las relaciones ley-reglamento en donde
se expresa que la delegacion se materializa con un reglamento expedido por el 6rgano delegado y que dicho reglamento se
convierte en una suerte de prolongacion de la ley, tomo I, op., cit., p. 235.
% Considero que debido a que no se podria controlar politicamente la expedicion de estas normas con fuerza de ley, la
doctrina ha optado por restringir este principio, precisamente para no caer en una delegacion absoluta de leyes, como sucedi6
en Francia en la fase final de la 11l Republica.
“® Iniciativa, tramite y aprobacion legislativa, sancién o veto presidencial, el Presidente de la Republica intenta en algunos
casos control previo de constitucionalidad.
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Es importante tener en cuenta que el caracter de ley formal y material esta dado por la
Constitucidn unicamente; en este sentido, solo ésta es la que determina qué procedimiento se
debe seguir para la formacion de una ley, prescribiendo lo que es competencia de ley organica
y de ley ordinaria, en las respectivas reservas de ley. Asi mismo, la Constitucién debe
contemplar lo que puede ser regulado (materialmente) mediante una delegacion legislativa, o
lo que queda excluido de la posibilidad de delegar, para que asi pueda ser considerado, dicho
acto normativo, con rango de ley. Por todo lo dicho, es imperativo determinar que la facultad
de delegacién legislativa esté contemplada constitucionalmente, ya que ésta es la Unica que le
puede dar el carécter de ley (orgéanica u ordinaria) a un acto normativo expedido bajo la figura

del Decreto Ejecutivo como producto de una delegacion legislativa.

Por otro lado, es importante referirnos ahora a la derogacion que hizo la Ley de
Modernizacién, en su disposicién transitoria primera*’, a la Ley de Régimen Administrativo,
puesto que algunos juristas*® manifiestan que en virtud del principio de especialidad, lo Gnico
que derogé la Ley de Modernizaciéon en su transitoria primera, son aquellas normas que
contemplaba la Ley de Régimen Administrativo en lo referente a la potestad del Presidente de
la Republica de dictar el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo y no al resto de
prescripciones. Es decir, la Ley de Régimen Administrativo, como ley general esta vigente, en
lo que no regula el ERJAFE, puesto que como ya lo anotamos, la derogatoria que hace la Ley
de Modernizacion solo se refiere a lo que el ERJAFE materialmente regula en la Funcion
Ejecutiva, cosa que antes de la mencionada reforma, no podia hacerlo por que existia una ley
que regulaba muchos asuntos de competencia del ERJAFE. Es importante mencionar este

aspecto debido a que el ERJAFE no podria referirse a materias fuera de la Funcion Ejecutiva,

*7 La disposicién transitoria primera de la Ley de Modernizacion del Estado determina:

“PRIMERA. — Hasta tanto se expida el nuevo Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, se

estara a lo dispuesto en la Ley de Régimen Administrativo”.
“8 Es preciso indicar que segn los técnicos del sistema informatico LExIs, la Ley de Régimen Administrativo esta vigente en
el ordenamiento juridico ecuatoriano, por lo cual la dicha ley consta en el sistema informético como vigente.
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como si lo hace la Ley de Régimen Administrativo. Debido a esto, es que sélo en lo que
respecta a la Funcion Ejecutiva, la Ley de Modernizacion deroga lo que trata el ERJAFE, mas
no deroga toda la Ley de Régimen Administrativo, que trata muchas materias que no le
corresponden al ERJAFE como por ejemplo las regulaciones que hace sobre el Ministerio
Publico, como organizacion y competencias, que por cierto fue derogado por la Ley Orgéanica
de Ministerio Publico y no por la Ley de Modernizacion. En consecuencia, es menester
puntualizar que si bien la Ley de Régimen Administrativo, esta vigente, podemos ver que en
la realidad no es una ley eficaz debido a que se han dictado leyes propias de cada 6rgano o

institucion a la que dicha ley normaba.

Con respecto a la vigencia de la Ley de Régimen Administrativo el Procurador General
del Estado en diversos dictamenes como en los contenidos en los oficios N° 020052 de 12 de
octubre de 2005, N° 0007028 de 8 de marzo de 2004, N° 19414 de 29 de agosto de 2001, N°
11752 de 24 de septiembre de 2004, ha sefialado que dicha ley se encuentra plenamente
vigente, y que ha sido derogada parcialmente y no de manera total como se ha venido
creyendo. No nos olvidemos que respecto de los dictimenes del Procurador General del
Estado, la letra e del articulo 3 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado,
sefiala, como atribucién exclusiva de este funcionario la de absolver consultas y asesorar a los
organismos y entidades del sector publico, asi como a las personas juridicas de derecho
privado con finalidad social o puablica, sobre la inteligencia o aplicacion de las normas
constitucionales, legales o de otro orden juridico, agregando que este pronunciamiento es
obligatorio para la administracion publica, sobre la materia consultada, en los términos que se
indican en esta ley. En materia de asesoria y absolucién de consultas, el articulo 13 de la Ley
Orgénica de la Procuraduria General del Estado reitera su caracter vinculante sobre la

inteligencia o aplicacion de las normas constitucionales, legales o de otro orden juridico, la
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que se realiza a peticion de las maximas autoridades de los organismos y entidades del sector
publico y de los representantes legales o convencionales de las personas juridicas de derecho

privado con finalidad social o pablica.

2.3.2 El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva como

reglamento autbnomo

Por otro lado, se justifica al ERJAFE como reglamento autbnomo, pero para comenzar con
este analisis, primero tenemos que ubicar al ERJAFE como reglamento auténomo, en el rango
normativo que éste tiene, que segun la pirdmide de KELSEN se ubicaria por debajo de las leyes
ordinarias, con igual jerarquia que las ordenanzas municipales y por encima de los actos
administrativos. La Constitucion ecuatoriana actual, pone en la cuspide a la Constitucion,
segun el articulo 272, después a los tratados internacionales, articulo 163, a las leyes
organicas y ordinarias, articulo 143, de manera expresa; por otro lado, implicitamente, lo hace
del resto de actos normativos y de actos que producen efectos subjetivos directos. Pero, del
mismo modo, constitucionalmente algunas materias estan reservadas a la ley. La misma
Constitucion prescribe que se dicten reglamentos independientes o auténomos con fines
organizativos, como normas de clausura. Es decir reglamentos que nacen de una potestad
constitucional, que sirven para organizar la administracion publica como ocurre con el
ERJAFE, y que estan fuera del dmbito de la competencia legislativa. En este sentido el
ERJAFE, como reglamento autdnomo o independiente, se dicta al amparo del nimero 9 del
articulo 171 de la Constitucion,” es decir, regula la integraciéon organizacién y

procedimientos de la Funcién Ejecutiva. El fin de este reglamento es el de organizar, sin que

0 Articulo 171 numero 9 de la Constitucién Politica de la Reptblica del Ecuador:
“Seran atribuciones y deberes del Presidente de la Republica los siguientes:
9. Dirigir la administracion publica y expedir las normas necesarias para regular la integracion, organizacion y
procedimientos de la Funcion Ejecutiva;”
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de ningun modo éste pueda regular de manera abstracta deberes y obligaciones supliendo asi a

la ley, por el mismo hecho que regula materias diferentes.

Ahora bien, justamente alli es donde se genera el problema juridico, puesto que el articulo
171 numero 9 de la Constitucion otorga la facultad al Presidente de la Republica de normar la
integracion, organizacion y procedimientos de la Funcion Ejecutiva, que en relacion al
namero 1 del articulo 142, que corresponde a la reserva de ley organica, sefiala que seran
materia de precepto organico las que regulen la organizacion y actividades de la Funcién
Ejecutiva. No es muy claro qué materias son de ERJAFE y cudles de ley organica, ya que las
dos pueden regular la organizacién de la actividad administrativa. Debido a esta ambiguedad
en nuestra Constitucién, se hace imperativo sefialar qué es materia de ERJAFE y qué es

materia de ley organica u ordinaria.

Es importante sefialar, una ves mas, que el reglamento independiente o autdbnomo no es un
reglamento de ejecucidn, ya que no desarrolla ningun precepto legal, sino que desarrolla una
potestad nacida o permitida en la Constitucion. EI ndmero 9 del articulo 171 de la
Constitucion vigente, que es resultado de la codificacion de 1998, es el sustento juridico del
ERJAFE. Pero ya en la codificacion del 1983% e incluso en el texto original de la
Constitucion de 1978-1979, aparece como atribucion del Presidente de la Republica la
expedicion del Estatuto Juridico Administrativo. En este sentido existia un problema para
aquel entonces ya que estaba vigente en su totalidad la Ley de Régimen Administrativo, la
cual no daba mucho margen para que el Presidente de la Republica expida un Estatuto pues,

en primer lugar, la norma constitucional no determinaba la materia especifica que deberia ser

%0 En el articulo 78 literal e), se determina que el Presidente de la Republica dicte el Estatuto Juridico Administrativo.
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regulado por el Estatuto y, por otra parte, la Ley de Régimen Administrativo regulaba casi

todas las actividades de la administracion publica central.

De otro lado, es importante analizar el asunto de facultades y competencias que la
Constitucion le atribuye al ERJAFE, ya que siendo éste un reglamento autonomo, sus
preceptos se aplican, en virtud del principio de competencia y no del principio de jerarquia, es
decir, si una ley (organica u ordinaria) trata las materias reservadas constitucionalmente al
ERJAFE, el problema se resuelve mediante la aplicacion del principio de competencia y no de
jerarquia como tradicionalmente lo hemos hecho hasta antes de la codificacion 1998 de la

Constitucion.

El principio de competencia, debe ser entendido ““(...) como el conjunto de materias que
una norma determinada esta llamada a regular por expreso mandamiento de otra que goza
de jerarquia superior”. En este caso especifico, si la Constitucién, como norma suprema,
determina por ejemplo, que el Presidente de la Republica regule el nGmero de ministerios
competencias y denominacién®?, en normas expedidas en ejercicio de esa potestad, una ley no
podria prescribir otros pardmetros para regular la integracion de la Funcién Ejecutiva. En
dicho ejemplo, la ley sera inconstitucional, por violar una potestad que el mismo Cddigo
Politico ha atribuido al Presidente de la Republica. Ademas, en el evento sefialado se debe
aplicar la norma reglamentaria que el Presidente ha expedido en virtud de este principio —de
competencia-, y no aplicar la disposicion legal en virtud del principio de jerarquia, ya que la

Constitucion determina que para el ejemplo propuesto, la competencia exclusiva corresponde

51 Adrian Roberto LovAaTo GUTIERREZ; Ley Orgénica en la Constitucién Ecuatoriana y en el Derecho Comparado; Tesis
Doctoral en la PUCE, Quito, p. 106
52 El articulo 176 de la Constitucion Politica del Ecuador determina:
“Los ministros de Estado seran de libre nombramiento y remocion del Presidente de la Republica y lo
representaran en los asuntos propios del ministerio a su cargo. Seran responsables por los actos y contratos que
realicen en el ejercicio de esa representacion.
El nimero de ministerios, su denominacion y las materias de su competencia, seran determinados por el
Presidente de la Republica.”
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(s6lo) al Presidente de la Republica. Debido a este principio de competencia, la ley que regule
la integracion de la Funcion Ejecutiva, seria inconstitucional, ya que invadiria una materia que
la Constitucion ha previsto se regule mediante reglamento autonomo y que en funcion de este

principio prevaleceria sobre cualquier norma legal, incompetente para normar dichos asuntos.

En sustento de lo ya dicho, Rafael OYARTE MARTINEZ manifiesta que: “En caso de
conflicto entre normas organicas y comunes, el punto de solucion se encuentra en la
aplicacion del principio de competencia, que se encuentra intimamente ligado a la reserva de
ley orgénica, esto consiste que si la Constitucion manda que determinadas materias sean
reguladas por medio de normas de caracter organico, la ley ordinaria no podria invadir dicho
campo que, insistimos, es de exclusiva competencia de la norma orgénica.”. Lo dicho
corrobora el Tribunal Constitucional ecuatoriano que mediante resolucion 029-2003-TC
publicada en Registro Oficial No 210 de 13 de Noviembre del 2003, determina que el
ERJAFE es un reglamento autébnomo, que nace de una potestad constitucional y que
materialmente se refiere exclusivamente a asuntos netamente organizativos, por lo que debe

ser aplicado en funcion del principio de competencia:

“1° Que, como se expresa en los considerandos de este cuerpo normativo, el
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, que
contiene la disposicion impugnada, fue emitido por el Presidente de la
Republica en ejercicio de la facultad prevista en el namero 9 del articulo 171
de la Constitucidn, disposicion que atribuye al Jefe del Estado la potestad de
"dirigir la administracion puablica y expedir las normas necesarias para
regular la integracion, organizacion y procedimientos de la Funcién
Ejecutiva", es decir, en definitiva, la de dictar un reglamento autbnomo;

2° Que, un reglamento autonomo debe regirse, de modo general, a las
prescripciones de la ley y, naturalmente, de la Constitucién (articulo 272),
ocurriendo que, en el caso del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
de la Funcién Ejecutiva, existen materias que son de exclusiva regulacion
por parte del Primer Mandatario, como es el caso del nimero de ministerios,

%% Rafael OYARTE MARTINEZ, “La Ley Orgénica en la Constitucién Ecuatoriana y en el Derecho Comparado”, Quito, Revista
de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, marzo, 1999, p. 118
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su denominacion y asuntos de su competencia (art. 176, inc. 2°, CE), las
que, en consecuencia, quedan fuera del &ambito de competencia de la ley; y,
3° Que, en consecuencia, en caso de contradiccion entre el Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcidén Ejecutiva y una ley, la
solucién de la contradiccion normativa no se resuelve por el principio
jerarquico o por el de especialidad (que sélo es aplicable entre normas de
una misma jerarquia dispositiva), sino por el principio de competencia
material. Asi, de este modo, tal como el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva tiene competencia exclusiva para
regular los asuntos de integracién y organizacion de ese Poder del Estado,
no podria ni invadir materias que se reservan por mandato constitucional a
las leyes, sean éstas organicas u ordinarias (articulos 141 y 142 de la

Constitucion Politica), ni contener disposiciones que se refieran a
dependencias que no forman parte de esta Funcion del Estado.”

3. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

La interpretacién de la Constitucion es un fendmeno relativamente nuevo que se origina a
partir de la segunda mitad del siglo XX. En el caso del Ecuador incluso se suele interpretar la
Constituciéon conforme al articulo 18 del Cddigo Civil, pero sucede que histéricamente la
Unica interpretacion que a la Constitucion se la ha hecho es por parte del Congreso Nacional,

es decir, una interpretacion politica.

La interpretacion constitucional de modo general toma importancia cuando la Constitucion
es “norma”, esto es aplicable a casos y no para la mera elaboracion de otras normas, lo que
conocemos hoy en dia como justicia constitucional con sus propias reglas. Las reglas
tradicionales se usan para la interpretacion constitucional, pero no son suficientes, ya que
acudir al Cddigo Civil para la interpretacion constitucional es dejar la determinacion del
contenido de la Constitucion en manos de reglas contenidas en cuerpo inferior. A lo largo de
este capitulo nos vamos a referir a la diferencia que existe entre la interpretacion de la ley y la

interpretacion constitucional, para lo cual tendremos que hacer presente los diferentes
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métodos de interpretacion de la norma que existen, para asi poder comprender de una mejor

manera este tema.

La importancia de la interpretacion constitucional en este tema de investigacion hace que
necesariamente debamos determinar claramente lo que se entiende por interpretacion
constitucional, puesto que, se pudiese argumentar que la tesis aqui planteada no es correcta
por motivos de mala interpretacion, que en este caso en concreto es puramente constitucional,
lo que torna a este capitulo en base fundamental del problema y de la tesis aqui planteada, que

en gran medida se deriva de una errénea interpretacion de las normas constitucionales.

3.1 Interpretacion literal o gramatical

Esto es, asignar a las palabras empleadas en las normas constitucionales su significado
exacto que dichos vocablos tienen en el lenguaje ordinario, y asignar su sentido natural u
obvio. El criterio gramatical presupone que ningin elemento en la norma carece de
significado, pero puede suceder, como es natural, que la Constitucién no contenga normas
desarrolladas, por lo que la interpretacion literal no es suficiente para interpretar un texto
breve como por ejemplo cuando la Constitucion en su articulo 35 nimero 3 habla de la
“intangibilidad”, sabemos que es lo intangible pero no cudl es el alcance de la norma, lo cual
nos induciria a error si es que interpretamos utilizando este metodo. Las criticas a este método
de interpretacion se fundamenta en su aparente simplicidad, pues la riqueza en la actividad
humana y sus resultados no pueden ser conocidas a través de una sola manera como ya lo

ejemplificamos™.

% V/ladimiro NARANJO MESA, “Teoria Constitucional e Instituciones Politicas™, ed. Temis, séptima edicion, Santa Fe de
Bogota, 1997, p. 411
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3.2 Interpretacion sistemética

Esto es, considerar a la Constitucion como un todo, ya que la Constitucion es un cuerpo
normativo ordenado, completo, sin contradicciones, por lo que si se quiere un ordenamiento
juridico “sistémico” la Constitucion también debe serlo. Se parte de la base de que la
Constitucion recoge los principios generales de la sociedad en la cual la Constitucion va a
tener aplicacion, y al cual deben cometerse las normas de inferir jerarquia, a fin de obtener un
sistema juridico coherente que le permita al interprete determinar cada situacién conforme el
sistema juridico impuesto por el constituyente en caso de la interpretacion constitucional™.

Este método tiene dos funciones, que son por un lado interpretar al ordenamiento juridico
conforme a la Constitucion, e interpretar a la Constitucién conforme a ella misma. El Tribunal
Constitucional ecuatoriano ha determinado: ““La Constitucion es un todo organico y el sentido
de sus normas, debe interpretarse de forma tal que exista correspondencia y armonia entre
ellos. Excluir la interpretacion que conduzca a anular o privar de eficiencia algunos de sus
preceptos”. Asi se traslada la interpretacion tradicional a la Constitucion como principio de
unidad de la Constitucién. De este modo si un acto normativo viola normas constitucionales o
Derechos Fundamentales, la via no es amparo determinado en el articulo 95 de la
Constitucion, sino accion inconstitucionalidad determinado en el articulo 276 nimero 1 de la

Constitucion ecuatoriana, por ejemplo.

Pero no solo que la Constitucién tiene que interpretarse como un todo, sino que como ya
lo hemos manifestado, la Constitucion es la base fundamental del ordenamiento juridico

estatal, en donde se tiene que prevenir el contenido de normas futuras que estén subordinadas

55 Vladimiro NARANJO MESA, “Teoria Constitucional e Instituciones Politicas”, op., cit., p. 413
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a la norma suprema. Es asi que se deben tomar en cuneta en este metodo no solo principios de
interpretacion de la propia Constitucion, sino también principios de interpretacion de todo el
ordenamiento juridico, es decir, principios de interpretacion de los diferentes actos normativos
que emanan de la Constitucion para evitar irregularidades en el ordenamiento juridico, ya que,
a partir de dicho sistema existe todo un conjunto de normas coherentes y sistematicas que
deberan obedecer a principios generales de Derecho que ha continuacion explicaremos, y que
servirdn para interpretar normas infra constitucionales para mantener la armonia de cualquier

sistema juridico.

3.2.1 Principio de competencia

El principio de competencia, debe ser entendido ““(...) como el conjunto de materias que
una norma determinada esta llamada a regular por expreso mandamiento de otra que goza
de jerarquia superior”. En este caso especifico, si la Constitucién, como norma suprema,
determina por ejemplo, que el Presidente de la Republica regule el nGmero de ministerios

- . -, 57 - . ..
competencias y denominacion’’, en normas expedidas en ejercicio de esa potestad, una ley no
podria prescribir otros pardmetros para regular la integracion de la Funcion Ejecutiva. En
dicho ejemplo, la ley sera inconstitucional, por violar una potestad que el mismo Cddigo

Politico ha atribuido al Presidente de la Republica.

Este principio que aparece en la reforma y codificacion constitucional de 1998, y se lo

aplica en la solucion en caso de conflicto normativo, incluso entre normas de distinta

% Adrian Roberto LovAaTo GUTIERREZ, Ley Orgénica en la Constitucién Ecuatoriana y en el Derecho Comparado, op., cit.,
p. 106
%" El articulo 176 de la Constitucion Politica del Ecuador determina:
“Los ministros de Estado seran de libre nombramiento y remocidn del Presidente de la Republica y lo
representaran en los asuntos propios del ministerio a su cargo. Seran responsables por los actos y contratos que
realicen en el ejercicio de esa representacion.
El nimero de ministerios, su denominacion y las materias de su competencia, seran determinados por el
Presidente de la Republica.”
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jerarquia, como se va a explicar. Hay que tener en cuenta que en caso de conflicto entre leyes
organicas, ordinarias y materias excluidas de la ley como son los reglamentos ya referidos, el
punto de solucion se encuentra en la aplicacion del principio de competencia, que se halla
intimamente ligado a la reserva maxima de ley organica, minima de ley ordinaria y de
exclusion legislativa en caso de ciertas materias asignadas en la Constitucion ecuatoriana,
como ya nos hemos referido anteriormente. Es por lo tanto que en funcidn de este principio, la
solucidn a problemas de antinomia normativa no se encuentra en la aplicacion del principio de

especialidad, ni tampoco en la aplicacién del principio de jerarquia®.

Si la Constitucion manda que determinadas materias sean reguladas por medio de normas
de caracter organico la ley ordinaria no podria invadir dicho campo ya que es de exclusiva
competencia de la norma orgénica. En definitiva, a través del principio de competencia, en
caso de conflicto entre normas contenidas en leyes organicas y ordinarias en materias
determinadas por la Constitucion como de caracter ordinario, las leyes de carécter ordinario
priman sobre las orgénicas en dichas areas. Segun este principio la ley organica es una ley
como cualquier precepto legal,” y su primacia no se obtiene por otorgarle a aquella el
caracter de supralegal, que en este caso no lo tiene, sino por la competencia exclusiva respecto

de las materias que el Codigo Politico sefiala.

A pesar de que en el Ecuador, el constituyente en apariencia pretende otorgar a la ley
organica una jerarquia superior respecto de la ley ordinaria, ello no quiere decir, como ya se
sefiald, que siempre que se presente un conflicto entre esas normas deba aplicarse el principio
jerarquico, caso que se produce en el evento que la ley organica regule materias no reservadas

por el articulo 142 de la Constitucidn a preceptos organicos. Este predicamento podria llevar a

%8 Rafael OYARTE MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, tomo 11, op., cit., p. 90-92
% Las leyes organicas provienen del mismo 6rgano legislativo, en uso de sus atribuciones ordinarias, no de un érgano
especial o con atribuciones especiales como, por ejemplo, al ejercerse el poder constituyente,
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dos situaciones distintas: el primero seria inaplicar la ley organica por vulnerar el inciso final
del articulo 142, esto es, excederse del dominio maximo legal organico y, la segunda, estimar
que los preceptos de esa ley organica extralimitada no sean inconstitucionales por si mismos
sino su jerarquizacion, esto es, considerar que sus contenidos, en verdad, son ordinarios y

aplicar, por ende, los principios de especialidad o de lex posteriori, segtin corresponda®.

Para ello, lo primero que se debe aplicar es el principio de competencia, es decir,
comprobar si lo normado se encuentra dentro de la reserva de ley orgénica u ordinaria, 0
dentro de la exclusion legislativa, evento en el cual, no cabe duda que primaria sobre la ley
ordinaria u ordinaria o sobre una materia excluida de la ley (por competencia y no
necesariamente por jerarquia, pues un precepto ordinario no puede invadir la reserva organica,
ni viceversa). Pero si la ley organica estd fuera de la reserva, no podria primar por sobre la
ordinaria, ni siquiera argumentando su declarada jerarquia superior, aunque se debe reiterar
las dos soluciones posibles: estimar inconstitucional el precepto organico extralimitado y, por
tanto, no aplicarlo, o bien considerar la inconstitucionalidad de la jerarquizacion y, por ende,
aplicarlo como norma ordinaria y determinar la solucién por el principio de especialidad.
Ambas opciones no son excluyentes sino distintas. Asi, en los casos concretos que conocen
los jueces, éstos sdlo podrian inaplicar el precepto y no la jerarquizacion (articulo 274 de la
Constitucion ecuatoriana), mientras que el Tribunal Constitucional, en virtud del principio de
interpretacion conforme a la Constitucion, que lo analizaremos méas adelante, podrian salvar la
constitucionalidad del cuerpo normativo declarando la inconstitucionalidad sélo de la
categorizacién como norma organica, con lo que retomaria su verdadera naturaleza de ley

ordinaria®.

60 Rafael OYARTE MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, tomo I, op., cit., p. 90-92
61 Rafael OYARTE MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, ibidem.
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3.2.2 Principio de jerarquia

Este principio fundamentalmente determina que una norma superior prevalece sobre una
de rango inferior. En el Ecuador evidentemente existe la aplicacion de dicho principio general
de Derecho, lo que sucede es que si la solucion de antinomias normativas no se encuentra en
el principio de competencia antes mencionado, debemos acudir a este principio para
solucionar problemas de antinomias normativas. Evidentemente en caso de contradiccion
entre la Constitucion y una ley organica u ordinaria, en funcion del principio de jerarquia se
aplicard la Constitucion; asi mismo en caso de antinomias normativas entre leyes y
reglamentos de aplicacion o ejecucién, se aplicara la ley. Es decir, dicho principio recogido en
la Constitucion ecuatoriana en su articulo 272 segundo inciso determina: ““Si hubiere conflicto
entre normas de distinta jerarquia, las cortes, tribunales, jueces y autoridades
administrativas lo resolveran, aplicando la norma jerarquicamente superior.”, lo cual hace
que en el sistema juridico ecuatoriano si se aplique el principio de jerarquia, pero
evidentemente limitado en tanto y en cuanto no interfiera en la aplicacion del principio de

competencia antes referido.

3.2.3 Principio de especialidad

Se debe tener presente que una cosa es que existan leyes organicas y ordinarias, y otra que
las normas en ellas contenidas puedan ser generales o especiales. Asi, existen leyes ordinarias
que son generales, como el Cédigo Civil, y leyes ordinarias que son especiales, como la Ley
de Inquilinato. Del mismo modo, una ley orgénica puede ser especial frente a otra norma
orgénica, como ocurre entre normas contenidas en la Ley Orgéanica de la Contraloria General

del Estado y en la Ley Orgéanica de Administracion Financiera y Control; o la Ley de
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Régimen para el Distrito Metropolitano de Quito respecto de la Ley de Regimen Municipal,
ambas calificadas de organicas, siendo la primera especial frente a la segunda. Ahora claro,
insisto en que es imposible alegar que una ley ordinaria prevalece sobre una organica a titulo
de ley especial, no solo por su diferente gradacion normativa, sino por las reservas legales que
determinan el principio de competencia. Lo dicho no quiere decir que, como se vera, todo

conflicto entre preceptos orgénicos y ordinarios deba ser resuelto a favor de los primeros®.

3.3. Interpretacion teleoldgica o finalista

Se fundamenta en atender a la finalidad que persigue la norma, esto se traslada también a
la interpretacion constitucional®®. Hay que tener en cuenta que la Constitucion limitar el poder
del Estado y protege los derechos fundamentales, esa es la finalidad del constitucionalismo.
Asi mismo, también tiene que ver con el contenido esencial de los derechos fundamentales -
nucleo esencial- por lo que al interpretar la Constitucion no se debe variar el contenido del
derecho. En este sentido, por ejemplo, en el caso D’Hondt el Tribunal Constitucional
ecuatoriano en el caso 025-2003-TC vacia de contenido el articulo 99 de la Constitucion. En

el voto salvado por el contrario se determina lo siguiente:

“DECIMO SEXTO.- Que, en definitiva, el método D'Hondt cumple los
condicionamientos sefialados en el articulo 99 de la Constitucion:
corresponde a un sistema de representacion proporcional y es aplicable al
sistema de lista abierta, que, como lo sefiala la doctrina, tiene ventajas y
desventajas, como todas las formulas de adjudicacion de puestos, lo que no
es posible calificar en sede jurisdiccional constitucional, pues a esta
Magistratura le corresponde fallar en torno a la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de los actos impugnados y no en relacion a la
conveniencia o inconveniencia de un sistema determinado;

DECIMO SEPTIMO.- Que, para mayor abundamiento, un fallo de esta
Magistratura no podria tender al rompimiento del principio de

62 Rafael OYARTE MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, tomo I, op., cit., p. 90
83 Javier PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, ed. Marcial Pons, séptima edicién, Madrid, 2000, p. 143
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representacion proporcional de minorias, eliminando el método D'Hondt,
fundamentalmente porque no tiene competencia para reemplazarlo por otro,

al no actuar como legislador positivo;”
El nacleo esencial de un derecho permite identificar al derecho en su sentido principal, es
decir ese y no otro permitiendo su ejercicio legitimo y pleno. Por ejemplo si digo que los
propietarios de ciertos bienes no puedan venderlos, mi derecho de propiedad se desfigura y se

transforma en usufructo, y si no pueden gozarlos pero si venderlos se transforman en nudos

propietarios.

3.4. Interpretacion histérica

En este método se considera el origen de la norma, su historia fidedigna y el
establecimiento de la norma como tal, por lo que se tiene que tomar en cuneta lo que quiso el
constituyente al establecer una norma acudiendo a actas de la Constituyente y actas de la
legislatura (poder constituyente derivado)®. Pero se tienen limitaciones, ya que si la norma
fue aprobada por consulta popular, no se sabe que es lo que se quiso decir en dicha norma,
ademas, la interpretacion constitucional no puede ser estatica por que las circunstancias

cuando se aprobd6 la norma pueden ser otras que cuando se apliquen.

Todos estos métodos descritos, si bien son aplicables a la interpretacion constitucional, no
son suficientes, ya que pueden haber ocasiones en las cuales nos veamos limitados para la
interpretacion de dichas normas. La diferencia entre la interpretacion de la Constitucion y la
ley no reside en que las reglas de interpretacion de estas Gltimas no valen para la primera, sino
que tales reglas son condicion necesaria y suficiente para la interpretacion de la ley, en tanto

gue son condicion necesaria pero no suficiente para la interpretacion de la Constitucion, pero

6 Javier PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, ibidem.
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son condicion necesaria en tanto dichas reglas tiene que ser tomadas en cuanta a la hora de
interpretar la Constitucion®™. Asi por ejemplo el articulo 247 inciso segundo de la
Constitucion al referirse de los recursos naturales determina: “Estos seran explotados en
funcion de los intereses nacionales™, lo cual nos deja en una situacion muy limitada ya que no

sabemos a lo que se queria referir el constituyente cuando nos habla de intereses nacionales®.

Los cuatro métodos analizados no tienen por qué conducirnos a resultados interpretativos
distintos, aunque puede ocurrir que asi sea. Obviamente la interpretacion mas segura es
aquella que las cuatro reglas nos conducen al mismo resultado, pero es frecuente que las
reglas o métodos no coincidan en los resultados y que haya que optar por una de ellas. En tal
caso entre las reglas antes descritas no hay preferencia ya que cualquiera de ellas es
igualmente valida para fundamentar una interpretacion. Entonces ¢como es posible interpretar
a partir de las reglas tradicionales estos preceptos? Hay operaciones de interpretacion de la
Constitucion para las cuales las reglas tradicionales de interpretacion son suficientes, pero
para las que no, es necesario disefiar un método especifico, que es lo que ha intentado la teoria

constitucional con el método tépico que a continuacion lo estudiaremos®”.

3.5. Método topico

Mediante este método de interpretacion se analiza la respuesta legislativa al problema que
enfrenta la sociedad. La sociedad soluciona sus problemas con libertad casi total, y los Gnicos
limites auto impuestos son los determinados en la Constitucion -limites extremos- caso

contrario se maniata la sociedad frente al cambio. La interpretacion constitucional es una

% Javier PEREZ RoYO, Curso de Derecho Constitucional, ibidem.

% De este modo se podria interpretar que se debe explotar més para si beneficiarse de los recursos econémicos producto de
esa actividad o explotar menos y asi mantener las reservas de hidrocarburos para las futuras generaciones.

87 Javier PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, op., Cit., p. 143-145
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interpretacion de limites, por lo que el legislador le corresponde hacer la norma, mientras que
al Tribunal Constitucional le corresponde considerar si el legislador se ha quedado dentro de
limites que él considera. Pero el limite del legislador es diferente al del Tribunal
Constitucional ya que para el Tribunal Constitucional la Constitucién es solo limite, no crea

Derecho, nada mas impide que se cree derecho anticonstitucional®.

Es por lo dicho que la interpretacién del Congreso Nacional es diferente a la del Tribunal
Constitucional, ya que la una es positiva por parte del legislador -interpretacion politica que se
orienta a solucionar problemas creando derecho- mientras que la que realiza el Tribunal
Constitucional es negativa ya que dicha interpretacién juridica no busca soluciones a
problemas sino que evita que se den soluciones que no se deben dar, por ejemplo la
delincuencia, en donde la pena de muerte podria ser la solucidn, pero ocurre que esa solucion

esta prohibida por la Constitucion®®.

Es por lo dicho que el legislador debe auto limitarse al crear derecho, su interpretacion
politica debe ser correcta juridicamente. Mientras que el Tribunal Constitucional debe auto
limitarse al revisar la interpretacion del legislador y no reducir indebidamente el margen de
interpretacion politica del legislador. Si el Tribunal Constitucional no se auto limita, bloquea
el sistema politico dejando sin respuesta a la sociedad y sus problemas. Es por lo dicho que se
emplea o se debe emplear el método tépico ya que dicho método reconoce la legitimidad
politica y democratica del legislador como primer orden en la interpretacion constitucional y
sus normas, ya que el Derecho debe ser limite a la politica, pero sélo limite y no reducir la
politica al Derecho -someterse pero no reducirse-. Esto hace posible un minimo de seguridad

no un maximo de seguridad -camisa de fuerza- por ello la interpretacion constitucional es

8 Javier PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, p. 146-151
%9 Javier PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, ibidem
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imprecisa frente a la interpretacion juridica, eso se da por la naturaleza de la Constitucion. El
método topico se define por una serie de principios de interpretacion constitucional por el que
se busca un poco mas de seguridad en el proceso racional de interpretacion en funcion de sus

principios de interpretacion’.

3.5.1. Principio de unidad de la Constitucién

Este principio propuesto por Konrad HESSE quiere decir que la Constitucion no se puede
interpretar aisladamente, debe considerarse como un conjunto por lo que al interpretarla no
solo se debe acudir a una disposicion constitucional sino que debe tener en cuenta todas las
normas que tengan relacion con el asunto a dilucidar™. Asi por ejemplo el ejemplo el articulo
141 namero 1 versus el articulo 18 inciso cuarto de la Constitucién ecuatoriana, o también en
el caso que es motivo de nuestro estudio, la potestad reglamentaria de ciertas materias
determinadas en la propia Constitucion vs. el dominio minimo legal de ley ordinaria, en
donde si no se aplica este principio enunciado, de la interpretacion literal del articulo 140 de
la Constitucién se podria llegar a la erronea interpretacion de que el legislador en uso de su
facultad determina como norma generalmente obligatoria de interés comin la creacion y
supresion de ministerios por medio de ley, lo cual no podria hacerlo en funcién de lo prescrito
el articulo 176 Gltimo inciso, en concordancia con el articulo 171 ndmero 9 de la Constitucion

ecuatoriana.

3.5.2. Principio de concordancia préactica

70 Javier PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, ibidem
" Vladimiro NARANJO MESA, Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, op., cit., p. 408
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Con este principio se pretende optimizar la interpretacion de las normas constitucionales
entre las que pueda darse una relacion de tension en la practica. Es decir, en principio existe
conexion entre bienes juridicos protegidos por lo que si se contradicen, este principio nos da
una pauta de interpretacion adecuada, esto es, valorando en cada caso el derecho o bien
protegido vulnerado, por ejemplo la honra e intimidad personal versus la libre expresion, en
este caso por ejemplo si el Presidente de la Republica esta en situaciones comprometedoras
con una mujer y la prensa lo saca a relucir, no habria lesién a su derecho a la intimidad y
honra, puesto que, no es lo mismo que una persona comun y corriente cometa el mismo hecho
y que la prensa lo divulgue, ya que en este Gltimo caso si se ataria afectando su derecho a la
honra e intimidad, mientras que en el primer caso no por lo que prevaleceria el derecho a la
libertad de expresion. Es por lo dicho que se debe ponderar los valores en conflicto, salvo que
la Constitucién les dé prevalencia como por ejemplo en el articulo 48 de la Constitucién en

donde de da preferencia al derecho de los nifios sobre los demés’.

3.5.3. Principio de eficacia integradora

Consiste tener ene cuenta que uno de los propositos fundamentales de una Constitucion es
la de buscar la unidad politica del Estado todos sus elementos constitutivos. En este sentido,
al interpretar una norma organica (funcion del Estado por medio de instituciones) se debe
tomar en cuenta su colaboracion para realizar los fines del Estado. Asi por ejemplo el articulo
181 numero 6 vs. los articulos 16, 17 y 23 de la Constitucién ecuatoriana, por ello el habeas

corpus no se suspende en estado de emergencia’®.

3.5.4. Principio de fuerza normativa de la Constitucion

"2 Javier PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, op., cit., p. 150
8 Vladimiro NARANJO MESA, Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, op., cit., p. 408
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Aunque la interpretacion de la Constitucion pueda ser muy flexible, la Constitucion es
norma juridica y no puede acabar perdiendo por la via de la interpretacion de la fuerza
normativa ya que la Constitucion fundamentalmente es limite, pero tiene que continuar
siéndolo, principalmente de aplicacion directa como lo prescriben los articulos 273 y 18

inciso tercero de la Constitucion’.

3.5.4. Principio de adaptacién a las circunstancias

Esto es, que el intérprete al resolver un caso concreto debe buscar las normas la adaptacion
de las normas de la Constitucién a las circunstancias sociales, politicas o econdmicas
existentes en el momento de realizar la interpretacion. Ello se da mas con Constituciones
breves y de larga duracion como por ejemplo la Americana de 1787. Lo dicho se torna un
poco méas complicado cuando nos referimos a constituciones nuevas y ademas desarrolladas
en donde no se encuentra mucho margen de interpretacion, causando que dichas
constituciones caigan en lo que SARTORI denomina décalage, que es el desface que aparece a
medida que la constitucion envejece, a diferencia en el que la falta de adaptacion afecta, por el
contrario, también a constituciones recién nacidas’. Cuando no existe esta coincidencia entre la
norma y la realidad, se produce, entre otros fendmenos, su desgaste. Esta pérdida de conciencia
constitucional nos puede llevar a la consecuencia de que, si se encuentra afectada gravemente,
importa un grave escollo para alcanzar la més trascendente de las finalidades de la Constitucion

y, en general, del constitucionalismo, la limitacién del poder.” Sin conciencia constitucional la

™ Javier PEREZ RoY0, Curso de Derecho Constitucional, op., cit., p. 150

> Giovanni SARTORI, Elementos de Teoria Politica, Madrid, Alianza Editorial, 1992, p. 23.

"® Miguel Angel FERNANDEZ, “La conciencia constitucional y su aplicacién al caso chileno”, en Revista Chilena de Derecho,
vol. 19, N°3, Santiago, Pontificia Universidad Catolica, 1992, p. 465.
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Carta Politica no logra lo sefialado por José Luis CEA EGARNA: no es ni cumplida, ni venerada y

tampoco perdurable.”’

La falta de adaptacion del Texto Fundamental se produce cuando la Constitucion que se ha
dictado no responde a la realidad de la sociedad politica en la que pretende regir. Como dice
German BIDART CAMPOS, “tradiciones, costumbres, vigencias sociales, han de orientar la labor
del poder constituyente, porque las constituciones se hacen para los pueblos, y no los pueblos
para las constituciones”.”® Este es el caso de las Constituciones de algunos paises del tercer
mundo, "en algunos de los cuales, bajo la apariencia de una aproximacion a la forma ideal del
régimen burgués de derecho, se esconden los rasgos del autoritarismo, la violencia y la ausencia
de una legitimacién capaz de imponerse como consensual a la mayorfa de la sociedad",” lo que
ha ocasionado que "la existencia hoy de una constitucion escrita no implica, en absoluto, ipso

facto una garantia de distribucion y, por lo tanto, limitacién del poder”.®°

" Ello es demostrado en el Ecuador no sélo por los continuos cambios de Constitucion -dieciocho- y reformas constitucionales,
sino también por su continuo desconocimiento por parte de los 6rganos del poder publico.

8 German BIDART CAMPOs, Derecho Politico, 4a. ed., Buenos Aires, Aguilar Argentina, 1972, p. 524-525. Este autor llega al
extremo de sefialar que dichos factores sociales incorporados a la Constitucion argentina “configuran principios pétreos que no
pueden alterarse sin quebrar el orden constitucional basico". Nosotros creemos que, si bien es cierto que una Constitucion debe
respetar la idiosincrasia del pueblo al que rige, no se configura por ello en una disposicion intangible o limitacion implicita,
sino que el desconocimiento de tales factores afectaria a la conciencia constitucional, pero no al extremos de configurar una
limitacion al poder constituyente.

™ Alvaro EcHEVERRI URUBURU, Teorfa Constitucional y Ciencia Politica, p. 194. Cfr. LOEWENSTEIN, Teoria de la
Constitucion, p. 164-210, sefiala que como los Estados al momento de darse un Constitucion se encuentran en diversos grados
de desarrollo, y sus individualidades nacionales muy diferenciadas, es dificil darse un modelo de Constitucion aplicable a
todos; pero, por el contrario, es muy dificil encontrar Constituciones originales, la mayoria son "derivativas o derivadas": se
aprecian las caracteristicas de otras Cartas Politicas y se adaptan a sus realidades nacionales. En el mismo sentido, Paolo
BISCARETTI DI RUFFIA, Introduccion al Derecho Constitucional Comparado, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1996, p.
516-517.

8 Karl LoeweNsTEIN, Teorfa de la Constitucién, p. 213. Fabidn CORRAL., “La reestructuracion constitucional”, en Ruptura,
N°37, tomo Il, Quito, PUCE, 1994, p. 25-26, sefiala esta falta de adaptacion con la realidad social en las diversas
Constituciones ecuatorianas, y especificamente la desadaptacion de origen de la Constitucion de 1978-79, a la cual sefiala
como "el ejemplo extremo de la teoria politica aplicada en abstracto a una sociedad. Probablemente, el esquema constitucional
alli contenido es el que més se aleja de los datos de la realidad”. Las causas de la sefialada desadaptacion, segln este autor, han
sido: la consideracion a las coyunturales necesidades politicas, el inmediatismo electoral de las fuerzas politicas, la expedicion
de la Constitucion como un acto politico meramente formal, tomo ello por una visién "exclusivamente técnica del hecho
politico y de los fendmenos sociales”, lo cual, afiade, ha sido histéricamente testificado por la "evidente falta de continuidad
entre la sociedad real y el ideal expresado en las diversas cartas politicas". Del mismo modo, Galo PLAZA LASSO, “La opcion
democrética en el Ecuador 1830-1980, en Politica y Sociedad, Ecuador: 1830-1980", Quito, Corporacion Editora Nacional,
1980, p. 55-56, manifiesta la falta de adaptacion de origen de las distintas Constituciones ecuatorianas al contener "enunciados
y directivas muy por encima del nivel de las cultura civica del pueblo”, sin constituir una "legislacién basica aplicable a nuestra
realidad”. Adicionalmente estos textos constitucionales se presentaban incapaces de resolver problemas "dentro del marco
constitucional”, o que incluian en el texto fundamental normas "dirigidas a solucionar problemas politicos del momento™.
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Este principio de interpretacion no significa fraude a la Constitucién ya que simplemente
lo que se esté realizando es una interpretacion que adecue la norma suprema a la realidad. En
este sentido se podemos evidenciar cuando la interpretacion de la Constitucion es fraude,
como por ejemplo en el Ecuador cuando se ha tratado como forma de destitucion a la cesacion
del cargo de Presidente de la Republica por parte del Congreso Nacional, interpretando

inadecuadamente el articulo 167 del Cédigo Politico ecuatoriano®.

4, CONCLUSIONES

1. El Estado en funcién de su potestad normativa a través de sus 6rganos competentes
determinados en el Codigo Politico, dicta actos normativos que pueden ser leyes
organicas y ordinarias en funcidon de las reservas normativas asignadas por la
propia Constitucion al Congreso Nacional, asi también dicta reglamentos excluidos
del conocimiento de la ley en virtud de lo determinado en los articulos 171,
nimero 9, 211, 160 y 263 de la Constitucion y reglamentos de ejecucion de la ley

en virtud de lo determinado en el articulo 171 nimero 5 de la Constitucion.

2. No existe diferencia jerarquica entre leyes organicas ni leyes ordinarias ya que
ambas son leyes y su diferencia radica en la competencia material asignada a cada
una de ellas. Ni la ley ordinaria se deriva de la ley orgéanica, ni la ley organica se
crea conforme a la ley ordinaria. Por ello en caso de conflicto entre este tipo de
normas, la solucion la encontramos aplicando el principio de competencia en

virtud de las materias asignadas a cada tipo de norma.

81 Vladimiro NARANJO MEsA, Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, op., cit., p. 409
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3. Lo mismo ocurre con ciertas normas reglamentarias ya determinadas y excluidas
de la ley por la propia Constitucion, puesto que dichas normas reglamentarias se
crean y se fundamentan en la propia Constitucion y no en normas de menor
jerarquia, como las leyes, por lo que si materialmente una ley invade la materia
reservada constitucionalmente al reglamento, dicha ley devendria en
inconstitucional ya que dicha materia ha sido excluida de su desarrollo mediante

norma de rango legal, por expresa disposicion del Cédigo Politico.

4. El principio de jerarquia es aplicable a aquellas normas reglamentarias que se
crean y fundamentan en la ley, es decir, en los reglamentos ejecutivos y delegados
cuyo contenido es contrario al de la ley, mas no en la solucion de antinomias
normativas entre ley orgdnica ni ordinaria, ni en materias excluidas del

conocimiento de la ley como en los casos aqui mencionados.

5. Por altimo, cabe expresar que el principio de especialidad al igual que el de norma
posteriori si se aplican, pero, entre normas del mismo rango jerarquico que regulan

materias dentro del mismo de &mbito de competencia material.
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