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Resumen

La presente tesis examina cémo las medidas de austeridad fiscal afectan la
realizacion de los derechos en el Ecuador. Para esto, se discute la relacion entre los
derechos constitucionales y la actividad financiera del Estado, asi como los problemas de
constitucionalidad que surgen en relacion con la falta de limites a la implementacion de
las medidas de austeridad. También se examina que los objetivos de politica fiscal como
la redistribucion de la riqueza no se cumple en el presupuesto constitucional. Por lo que
se plantea el andlisis de la relacion entre el derecho constitucional y financiero para
observar el comportamiento de las medidas de austeridad fiscal y la realizacion de los
derechos a la educacion y a la salud en el periodo 2017-2021, en Ecuador. Se discute,
ademas, como la teoria objetiva de los derechos, que se basa en el contenido esencial, la
progresividad y la no regresividad, puede ser utilizada para evaluar si las medidas de
austeridad afectan o no estos derechos, planteando la posibilidad de ampliar la referida
teoria e incluir en su ambito al Presupuesto General del Estado, apartandose de su sentido
instrumental y acercandose a una categoria normativa. A esto se suma una indagacion
critica de las limitaciones del derecho financiero para considerar que las medidas de
politica fiscal sin un pardmetro de moderacion o control influyen sobre el Presupuesto
General del Estado, impidiendo que se pueda garantizar la redistribucion de la riqueza y
la realizacion de los derechos constitucionales. Pues, de un lado se optimiza en gasto
publico y de otro lado se prioriza el gasto tributario, generando un desbalance en la
sostenibilidad fiscal que ocasiona el incremento de la deuda publica, sin que ni la
Constitucion ni la ley hayan advertido un mecanismo de limitacion a este tipo de
distorsion fiscal. Finalmente, este estudio incurre en una critica detallada del componente
normativo y jurisprudencial de la politica fiscal en Ecuador, asi como en una propuesta
para una Constitucion con enfoque fiscal, desde una perspectiva que prima la importancia
de los principios de solidaridad, progresividad y no regresividad, del sistema fiscal en

favor de los beneficiarios de los recursos publicos.
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Introduccion

La presente investigacion se centra en el analisis de la austeridad como medida de
politica fiscal. En términos econdmicos, esta practica ha sido utilizada para justificar la
optimizacion de los recursos publicos y los recortes presupuestarios en los sectores
sociales destinados a sectores sociales como la salud y la educacion. La aplicacion de la
austeridad como estrategia de politica fiscal ha sido objeto de estudio en el campo de la
economia, con el fin de mitigar periodos de crisis, depresion o recesion econémica. Esto
se logra a través de la reduccion del gasto publico, la disminucion de la institucionalidad
estatal, recortes nominales y ajustes salariales, con el objetivo de optimizar recursos,
reducir el déficit fiscal y controlar la deuda publica.

En ese sentido, el objeto de estudio pasa por el tamiz del derecho constitucional y
fiscal, para analizar su comportamiento en el Estado Constitucional, particularmente
frente a los derechos de salud y educacion, en el periodo de gobierno 2017-2021,
marcando su trayecto en las Normas de Optimizacion y Austeridad del Gasto Publico,
contenidas en el Decreto Ejecutivo n.° 135 de 01 de septiembre de 2017, hasta observar
el impacto ocasionado por las Directrices de Ejecucion Presupuestaria para el segundo
trimestre del afio 2020, manifestadas en el Oficio Circular MEF-VGF-2020-0003-C de
16 de abril de 2020, las que teniendo alcance administrativo, se presentan como necesarias
e inofensivas en apariencia, pero que pretendieron justificar la necesidad fiscal del
sostenimiento del sistema publico, limitando el uso de recursos del sector educacion para
época de pandemia y crisis fiscal, trasladandolo al sector salud.

La investigacion enfrenta la cuestion relativa a la amplitud con la que se han
previsto las normas, principios y garantias constitucionales para la proteccion de los
derechos, su progresividad y no regresividad, con base en supuestos de riqueza que no
tienen reglas de financiamiento claro y directo que garanticen su efectiva realizacion,
sumado a la situacién de que el Derecho financiero como rama del derecho publico, desde
su entendido autbnomo no ha contribuido al posicionamiento de un esquema por el cual
la proteccion de los derechos, la provision de servicios y sistemas publicos eficientes se
consiga con una suficiente provision de recursos econdmicos, asi como de reglas
constitucionales que permitan justificar la dimension fiscal, tanto para épocas regulares u
ordinarias como en tiempos de crisis fiscal. En este marco, la investigacion cierra con la

propuesta de un mecanismo de control constitucional que garantice el financiamiento de
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los servicios y sistemas publicos que dan paso al goce de los derechos, en este caso los
de salud y educacién, su progresividad y no regresividad.

El objeto de esta investigacion es observado desde el derecho constitucional y
fiscal, en sus aristas: normativa, doctrinaria y jurisprudencial, es de tipo descriptivo,
analitico y critico. La metodologia que se aplica es el analisis economico del derecho,
disefiada en principio por Posner, en torno al argumento de que “se podria analizar las
leyes que regulan la operacion de los mercados y las normas que regulan conductas ajenas
al mercado”.! A partir del razonamiento econémico que se fundamenta en el costo-
beneficio, valor, utilidad y eficiencia de la implementacion de las medidas econémicas.
Posteriormente, Cossio Diaz siguiendo a Posner, explica que esta metodologia observa
“una conducta econémica y la norma como contexto en el que esta conducta se lleva a
cabo, [...] aqui la norma juridica se constituye en uno de los supuestos que permite
construir la explicacion -prediccién de la conducta econdémica. Luego se determina el
ambito al que aplica”.?

Siendo las decisiones e instrumentos ejecutivos y administrativos del ente rector
de las finanzas publicas, adscrito a la Funcién Ejecutiva, como el Presupuesto General
del Estado, la programacion anual, cuatrianual y las ejecuciones presupuestarias,
liquidaciones, normas, asi como leyes, reglamentos y decretos el vehiculo de la
austeridad, haré uso de este segundo enfoque del andlisis econémico del derecho para
observar el costo-beneficio, valor, utilidad y eficiencia de la austeridad fiscal en relacién
con los derechos constitucionales a la educacion y salud del periodo de gobierno 2017-
2021. Ademaés, una vez realizado el andlisis de la austeridad fiscal en el derecho, se
aplicara la teoria critica de los derechos humanos que como metodologia desarrollada por
Wolkmer, plantea “no ver a los derechos humanos como instrumento para lograr la
efectividad social de estos derechos, [...] sino que una autentica teoria critica exige
analizar las paradojas y las contradicciones que conservadoramente moldean a la teoria
tradicional de los derechos [...],% teoria critica que procura observar las contradicciones

de implementar medidas de austeridad en el Estado constitucional de Ecuador que del

! Richard A. Posner, El analisis econémico del derecho, trad. Eduardo L Suarez (Ciudad de
Meéxico: Fondo de Cultura Econémico, México, 1998).

2 José Ramon Cossio Dias, Derecho y analisis econdmico, México, Fondo de Cultura Econémica,
1997, 225-230.

3 Carlos Antonio Wolkmer, Teoria Critica del Derecho desde América Latina, Akal/Interpares,
2018.
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lado de los derechos promueve su desarrollo progresivo y del lado del Estado, su
eficiencia para asegurar su respectivo goce.

En ese sentido, este estudio plantea responder a la pregunta ;como se presentan
las afectaciones a los derechos de salud y de educacion por efecto de la aplicacion de
medidas de politica fiscal apoyadas en la teoria de la austeridad en el Estado
constitucional de Ecuador?

La respuesta que la investigacion procura dar a esta interrogante se desarrollaa lo
largo de tres capitulos. Desde el fundamento constitucional y fiscal van analizando el
concepto, estructura, elementos y teorias del derecho constitucional fiscal y econdmico
que sustentan de un lado el modelo de Estado Constitucional, y de otro la austeridad como
medida de politica fiscal que, de manera aislada y paulatina, se ha implementado en la
actividad financiera del Estado, denotando que el sistema constitucional nacional, tal
como consta en sus normas, es insuficiente para enfrentar los problemas juridicos que se
desprenden de la aplicacion de la medida de austeridad. Asimismo, que el derecho
financiero y su teoria del gasto pubico, de su cuenta, no cumplen con el propdsito de
entablar una relacion que aclare las cuentas en beneficio de los destinatarios de los
recursos publicos.

Asi, el capitulo primero parte del analisis de la proteccion de los derechos
constitucionales como eje de la actuacion del Estado desde la teoria objetiva de los
derechos, encontrando que la referida teoria no alcanza al Presupuesto General del Estado
por no estar calificado como una norma con caracter supremo, sino mas bien como un
instrumento del que no se desprenden sino cuentas de ingresos y gastos, ordenados por
sistemas e items que no dan cuenta de los recursos que sirven para la realizacion de los
derechos constitucionales.

Por lo que, en la bdsqueda de justificar la relacidn que tiene el Presupuesto General
del Estado con el ambito constitucional se identifican los diferentes caracteres que
sobresalen tanto por su finalidad como por su funcionalidad. Encontrando que este posee
un caracter supremo, redistributivo y humanistico, que frente a una crisis fiscal no ha
considerado la operatividad de la aplicacion de las medidas de austeridad fiscal,
generando problemas de constitucionalidad en relacién con el financiamiento de las
obligaciones y responsabilidades del propio Estado, asi como a la proteccion de los
derechos constitucionales, servicios y sistemas publicos, que por falta de asignacion de
recursos econémicos no se cumplen a cabalidad. Incrementando los indices de deficiencia

institucional, asi como el descuido en el combate a la desigualdad y erradicacion de la
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pobreza; aspectos que son el objeto principal de la politica fiscal que, investida de
austeridad, no ha logrado evidenciar en qué medida cumple con estos propositos.

Pues, ni la politica fiscal como medida, ni las leyes se han sintonizado con el
cumplimiento de los compromisos constitucionales en esta materia, pues por falta de
generacion de riqueza y recursos economicos la actuacion del Estado es limitada, mas
aun en contextos de emergencia, necesidad y urgencia econémica, que, de cara a la
austeridad, afectan la sostenibilidad fiscal nacional.

Muestra de ello es el estudio de los derechos constitucionales en su contenido
esencial, su sistema y servicio pablico para encontrar que su financiamiento se encuentra
presente en una categoria y no en otra. Mas, la propia Constitucién ha disefiado
mecanismos de financiamiento de estos derechos, para afianzar su proteccion,
sostenimiento, progresividad y no regresividad.

Sin embargo, la investigacion revela que las preferencias financieras dadas a estos
derechos por mandato constitucional se pueden ver afectadas por aplicacion de medidas
de austeridad que son de multiple naturaleza y forma, que impiden que desde el derecho
constitucional se pueda ejercer un control que analice si las medidas son idoneas,
necesarias, proporcionales, si afectan o no derechos, si son o no afines al Estado
constitucional y si desde el derecho se pueden advertir sus efectos; mas aun cuando, la
doctrina se ha decantado por separar los asuntos econémicos del control constitucional,
aunque esta afirmacion no resulte absoluta, ya que en ciertos contextos se ha demostrado
que el criterio constitucional contribuye al orden de las finanzas publicas, ejemplo de ello
son los controles que se ejercen de las medidas que se adoptan en estados de excepcion.

El capitulo segundo estudia la austeridad a la luz de la teoria del gasto publico de
Ecuador que, a partir del cumplimiento de reglas administrativas y procedimentales se ha
puesto al servicio del funcionamiento de un Estado achicado precisamente por esta figura
que reduce el margen de concrecion de derechos. En esa linea, es preciso dar a las finanzas
publicas un sentido que va mas alla del puramente instrumental como recurso util para
rendir cuentas, sino que refleje la actuacion financiera del Estado con un sentido
humanistico.

Este capitulo cuestiona la priorizacién del gasto pablico y en ese contexto, analiza
que la medida de austeridad fiscal se aplica sin respetar la Constitucion. A pesar de que
la norma fundamental ha situado al ser humano en el centro de sus disposiciones, surge
la duda de si, al concretar medidas de politica fiscal, el Estado y las finanzas publicas

consideran al ser humano como sujeto y fin del sistema econémico.
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En ese sentido, la priorizacién del gasto pablico en contextos de austeridad fiscal
a partir de las medidas de politica fiscal adoptadas en Ecuador (2017-2021), permite
formular el interrogante de si, en efecto ¢El ser humano es sujeto y fin del sistema
econdmico? tal como dispone la Constitucidn, o si la austeridad pasa a ser el quiebre de
la relacion ser humano, Estado y mercado.

Por lo que, en términos conceptuales, normativo y doctrinarios se adentra en el
estudio de la sostenibilidad econdmica financiera que surge del principio presupuestario
de equilibrio fiscal como criterio o condicion de las finanzas publicas para equilibrar el
gasto publico dirigido al cumplimiento de los objetivos de politica econdmica y a la
proteccion de los derechos ubicados como prioritarios por la propia Constitucion como
son salud y educacion, observando que esta prioridad al menos en teoria, no podria verse
afectada por el presupuesto de austeridad. Sin embargo, la realidad fiscal del pais revela
que, en contextos de caja fiscal en crisis, los dilemas de austeridad incrementan las
posibilidades de afectar los compromisos constitucionales. Prueba de ello es el ejercicio
analitico y critico del cumplimiento de las obligaciones del Estado, que se observa a partir
del recorte presupuestario de educacién, caso constitucional 09-20-1A.

De las actuaciones aplicadas por el Estado en nombre de la austeridad fiscal, asi
como de las teorias objetiva del derecho, gasto publico y austeridad, se desprende que
estan incompletas porque omiten observar la finalidad de la utilizacion de los recursos
publicos en relacion con los derechos, servicios y sistemas que lo materializan y deberian
incluir al Presupuesto General del Estado en su enfoque solidario, redistributivo y
humano. En ese sentido, el capitulo tercero observa los componentes del modelo
econdmico del Estado constitucional de Ecuador, y encuentra que el principio en el que
se fundamenta es la solidaridad; asi mismo estudia los pasos que el control constitucional
ha dado en materia de politicas publicas, considerando la jurisprudencia constitucional
emitida en casos especificos, que dan cuenta de que una parte de la politica fiscal que
concierne a los tributos esta desarrollada no asi el gasto publico, la redistribucion de la
riqueza, el Presupuesto General del Estado y sus finalidades sociales.

Para resolver los desequilibrios de las finanzas publicas, este capitulo pasa
también por analizar la pertinencia de incorporar dos figuras del derecho que podrian ser
utiles para poner limites a la reasignacion de recursos economicos, en funcion de la
disponibilidad econdmica del Estado, tales como: la reserva de lo posible y el minimo
existencial, necesidades y subsistencia basica. Ello para encontrar que, si el propio Estado

no es generador de riqueza, siendo mas bien en situaciones de crisis su compromiso mayor
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la deuda publica®, resulta forzado imaginar las fuentes de financiamiento de estos
mecanismos de proteccion de derechos que se suman a la larga lista de derechos costosos
del Estado Constitucional. Encontrando que la referida posicion ain esta lejos de las arcas
del Estado nacional, la investigacion retoma la posicion de la doctrina sobre el control
constitucional cerrado para la politica fiscal, a efectos de observar los controles que se
han aplicado a la politica fiscal, en especial sobre el gasto publico y el Presupuesto
General del Estado, tanto politico como constitucional, dando cuenta que la propia
jurisprudencia nacional se plantea el dilema de resolver las afectaciones de derechos y
recursos econdémicos desde la politica publica y no desde la politica fiscal, en su propésito
de financiamiento y gasto.

Por lo que se evalla la dimensidn fiscal de la jurisprudencia emitida en derechos
de salud y educacion. Ello para demostrar que los aspectos fiscales se han conocido y
desarrollado desde la materia tributaria pero no son suficientes, pues la politica fiscal
alcanza a otras areas del derecho financiero que tiene relacion con el ambito
constitucional, mas, constituyen base fundamental para la construccién de un control
constitucional de la politica fiscal.

El referido andlisis se complementa con la valoraciébn de las acciones
constitucionales activadas ante la Corte Constitucional por deuda publica y austeridad
fiscal, calificadas de improcedentes, por no ser objeto de las referidas garantias, a cuenta
de lo cual se propone superar las limitaciones tedricas y normativas que imposibilitan el
conocimiento constitucional de los asuntos fiscales y se plantea una reforma a las normas
constitucionales para aclarar los alcances de la politica fiscal, proponiendo el disefio de
una accion fiscal como garantia jurisdiccional que desarrolle el control constitucional
fiscal de las actuaciones del Estado y precautele la justicia distributiva, a partir del analisis
de los principios de solidaridad, progresividad, y no regresividad, frente a las acciones
del Estado que modifican el Presupuesto General del Estado y afecten derechos, servicios
o sistemas de orden publico, incluso en contra del propio Estado.

La investigacion finaliza con conclusiones que afirman que la politica fiscal de
Ecuador, en el periodo de estudio no activo el potente factor redistributivo de los tributos,

puesto que se observa que el Estado no se dedicé a ser generador de riqueza, sino que

4 En Ecuador, la solvencia de la caja fiscal ha estado en crisis desde comienzos de la Republica,
seglin Germanico Salgado es un problema endémico del gobierno del Ecuador, con la excepcién del corto
periodo de la irrupcion del petréleo en el que las finanzas del Estado funcionaron con relativa holgura, el
referido autor afirma que fueron pocos afios, de 1973 a 1975. En: Germanico Salgado, Politica Econémica,
Universidad Andina Simén Bolivar Sede- Ecuador, Corporacion Editora Nacional, 2022, 99.
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mas bien con el debilitamiento del poder de imperio tributario obstaculizé el aumento de
los ingresos fiscales. A esto se suma la implementacion de la austeridad como medida
econdmica que busca la moderacion de los gastos fiscales. Sin importar si esto resulta
favorable o desfavorable, la combinacion de tributos laxos, exoneraciones y
condonaciones de deudas tributarias junto con la austeridad, da como resultado una
politica fiscal deficiente. Estas leyes concentran incentivos y beneficios para el sector
productivo, descuidando asi al sector social méas desfavorecido.

Las medidas de austeridad, como acciones econdmicas implementadas por el
Ejecutivo, corren el riesgo de ser tanto arbitrarias como ilegitimas. Esto se debe a que al
analizarlas en relacion con los derechos que no deben verse afectados, asi como con los
aspectos econémicos que deben abordarse, surgen numerosos desafios en términos de
configuracién normativa constitucional, cumplimiento de objetivos constitucionales,
proteccién de derechos y procedimientos. Estas cuestiones surgen del hecho de que la
Constitucion no proporciona directrices especificas al Presidente sobre cémo disefiar las
medidas econdémicas, qué obligaciones econdémicas deben cumplirse o cédmo establecer
limites cuando los recursos econémicos son escasos. Si bien la tendencia a no definir un
modelo econémico es la posicion mas comun de los modelos americano y aleman debido
a que la economia es coyuntural y ciclica,® en paises pobres y endeudados como Ecuador
es necesario evaluar qué aspectos constitucionales se dejan de cumplir por falta de
recursos economicos. Sin embargo, desde el analisis juridico de la medida se ha
observado que su implementacion contraria el espiritu del Estado Constitucional, que en
materia de politica fiscal, prevé: erradicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable
y la redistribucién equitativa de los recursos y la riqueza para acceder al buen vivir que,
entre otros, incluye la garantia de los derechos de salud y educacién, para lo cual ha
reservado recursos y preasignaciones automaticas y predecibles que no se pueden afectar
en condiciones de emergencia devenidas por factores naturales ni fiscal.

En el ambito académico y social, el estudio permitira explicar, debatir y
comprender de mejor manera, la naturaleza de la adopcion de las medidas econémicas
que en épocas de austeridad ponen en aprietos tanto al Estado como a los ciudadanos que

deben soportar las cargas econémicas.

> Marcela Anzola Gil, “La Constitucién de preceptos econdmicos: €l caso colombiano”, en
Controversias constitucionales, coord. Fabricio Mantilla Espinosa (Colombia: Universidad del Rosario,
2008), 421.
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Capitulo primero

Los derechos constitucionales y su materializacion

El analisis de la materializacion de los derechos constitucionales implica basarse
en el desarrollo de la teoria objetiva de dichos derechos y su efectividad en el Estado
constitucional de Ecuador. En particular, se enfoca en los derechos de salud y educacién
dentro de un marco que examina las afectaciones a estos derechos como resultado de la
implementacién de medidas de politica econémica y fiscal respaldadas por la teoria de
austeridad financiera.

En este sentido, este capitulo aborda los alcances de la teoria objetiva de los
derechos, que se basa principalmente en tres elementos: contenido esencial, progresividad
y no regresividad, aunque también se incluye un cuarto elemento, el contexto. Estos
elementos son observables frente a la intervencion del legislador, al cual la teoria objetiva
advierte que debe cuidar su labor parlamentaria y evitar menoscabar las libertades
consagradas en la Constitucion. Durante su tarea legislativa, el legislador no debe privar
a un derecho de su caracter general ni de su efectividad juridica, ya que esto podria
considerarse perjudicial para el contenido esencial del derecho.

Se examinan también las dificultades relacionadas con la no afectacion de
derechos al evaluar, analizar y aprobar el instrumento de politica fiscal conocido como
Presupuesto General del Estado. Esta tarea es llevada a cabo por dos poderes del Estado:
el ejecutivo y el legislativo. Aungue estos poderes actian como contrapeso en el estudio
de la asignacion de recursos, es importante tener en cuenta que el mencionado
instrumento no es considerado una ley segun la normativa vigente. Por lo tanto, no esta
sujeto a la teoria objetiva de los derechos y no se encuentra directamente bajo el control
constitucional debido a esta limitacion.

En este contexto, a través del andlisis y la correlacion entre el derecho
constitucional, los derechos humanos y la politica fiscal, se reflexiona sobre la naturaleza
suprema, redistributiva y humanista que se espera que el presupuesto exprese,
fortaleciendo asi la posicion de que la disciplina juridica debe incluir al Presupuesto
General del Estado en esta teoria. De esta manera, frente a decisiones evidentes de
desigualdad, inequidad, injusticia, recortes o privacion de recursos econdémicos que

afecten los derechos sociales, se puede activar el control constitucional directo.
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Con estas consideraciones, se indaga el tratamiento particular que la teoria
objetiva de los derechos ha dado a la educacién y a la salud como derechos prioritarios
de las personas, derechos que tienen relacion con otros, pero que para su realizacion
demandan gastos econdmicos por parte del Estado. De esta manera, la preocupacion surge
de las posibles afectaciones que se presentan frente a contextos econdémicos de crisis, en
los que las medidas de austeridad contraen el gasto publico, sin que se pueda dimensionar
sus posteriores efectos lesivos ni de norma que lo regule.

Con base en la teoria objetiva, se aborda el contenido de las normas que regulan
los derechos constitucionales en relacion con el Presupuesto General del Estado. La
materializacion de estas normas implica, por un lado, examinar la asignacion de recursos
econdmicos para el desarrollo de los derechos constitucionales y, por otro lado, los
objetivos de politica fiscal como la redistribucion de la riqueza, la reduccion de la
desigualdad y la erradicacion de la pobreza, en contextos de austeridad fiscal. Al mismo
tiempo, se debe fortalecer el principio de no regresividad de los derechos constitucionales.

En cuanto al régimen tributario, es necesario considerar la percepcién de ingresos
que esté alineada con los fines constitucionales y no lo contrario. No se debe establecer
un régimen que beneficie a los empresarios, eximiéndolos del cumplimiento de sus
obligaciones o estableciendo cobros con formas tributarias atipicas que puedan plantear
problemas de constitucionalidad en relacion con las medidas de austeridad.

Con lo sefialado, cabe observar que la austeridad no puede aplicarse en todos los
aspectos del gobierno, considerando que los derechos constitucionales a la salud y a la
educacién estan protegidos y establecen limites al ejercicio del poder politico y a las
asignaciones presupuestarias. Ante situaciones de crisis fiscal, es necesario recurrir a
otros mecanismos de obtencion de recursos econdmicos que no comprometan la
disponibilidad de fondos destinados a garantizar dichos derechos.

Aun cuando la Constitucion haya establecido la igual jerarquia de derechos
constitucionales, a la hora de destinar recursos econémicos esta maxima se ve modulada,
porque en el mismo momento en que el Estado se organiza en todas sus lineas de
intervencion —funciones Ejecutiva y Legislativa, por citar un ejemplo- tiene la caja fiscal
menguada; sobre todo ante calamidades en donde necesita reorganizar las reglas para
abastecerse de recursos y proteger a la vez la salud y educacion frente a cualquier
contingencia, lo que dificulta que el Estado le cumpla a todos. En la ejecucion del gasto
publico las prioridades son otras, como el mantenimiento del Estado por sectores, grupos,

programas e inversiones por items.
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En la practica, precautelar el cumplimiento de las demandas del Estado, el mercado
y la sociedad genera tensiones entre los objetivos de politica social, econémica y fiscal.
Estos objetivos deben ser considerados en todo momento, tanto en periodos regulares
como durante emergencias economicas Yy situaciones de necesidad y urgencia. En este
contexto, la austeridad se ha convertido en una medida fiscal que afecta a todos y es
fundamental identificar los limites en la utilizacién de los fondos publicos asignados a la
salud y educacion. Es importante evaluar si se producen afectaciones constitucionales que
justifiquen la activacion del control constitucional para remediar los efectos negativos y

los abusos derivados de la aplicacion de la austeridad.

1. La proteccion de los derechos constitucionales como eje de la actuacion del

Estado desde la teoria objetiva de los derechos

En el Estado Constitucional, como el caso de Ecuador, la Norma Fundamental
concentra sus prop6sitos en garantizar que “los derechos no solo tengan vigenciay validez
formal, sino vigencia y validez material [...] de manera que tengan un sistema de
garantias que atraviesa a todo el Estado en sus diversas funciones y actividades, de tal
manera que -propicie- un encuentro entre libertad e igualdad”.® Al respecto, conviene
indicar que los instrumentos fiscales que consolidan las medidas econdémicas estan fuera
del alcance de las garantias. A diferencia de las normas expresadas en las leyes, estos
instrumentos no gozan de condicion normativa; no obstante, desde la asignacion de
recursos tienen una dimensién material que amerita examinarlos, sea desde la vertiente
econdmica que los disefia o desde el modelo de Estado que los implementa.

De las vertientes ideoldgicas de la economia liberal, neoliberal o social que han
definido los criterios econdmicos o politicos del ultimo siglo, se encuentran los debates
que cuestionan los fundamentos liberales y que han servido para dar contenido a los
derechos que bien fundamentales o constitucionales pasan a tener unos limites que mas o
menos abstractos sirven de contrapeso politico o econdémico, siendo los que permiten
introducir en cada actuacién del Estado y del mercado una justificacibn menos

instrumental y mas humana. Estos fundamentos son la “dignidad, la libertad, la igualdad

® Carlos Castro Riera, “Valoracion juridico-politica de la Constitucion del 2008”, en Desafios
constitucionales: La Constitucidn ecuatoriana del 2008 en perspectiva, eds. Ramiro Avila Santamaria,
Agustin Grijalva Jiménez y Rubén Martinez Dalmau (Quito: Ministerio de Justicia y Cultos, 2008), 113-4.
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y la solidaridad”,” los que mas alla de constituir la razon de ser del Estado, son a la vez
derechos y principios de proteccion de las personas y son limites de actuacién del propio
Estado desde sus diferentes funciones y 6rganos que lo representan.

En este orden, Eduardo Garcia Enterria considera que la Constitucion, por una
parte, configura y ordena los poderes del Estado por ella construidos; por otra, establece
los limites del ejercicio del poder y el &mbito de libertades y derechos fundamentales, asi
como los objetivos positivos y las prestaciones que el poder debe de cumplir en beneficio
de la comunidad.® En este concepto aparece la palabra prestaciones como un elemento
ligado al sentido objetivo de materializar lo establecido en la Constitucidn, propdsito para
el que sirven los instrumentos fiscales. El Estado “es una forma de organizacion donde
tanto el pueblo como las y los gobernantes estan sometidos a su normatividad. Es decir
que [...] tanto el poder constituyente como el constituido van a organizar el poder,
limitandolo y reconociendo los derechos fundamentales de los ciudadanos”.®

Este tipo de Estado trasciende la tradicional forma de organizacion: sociedad,
mercado y Estado. Est4 construido de diferentes maneras, cada una de ellas en
consonancia con su pasado historico, sus aspiraciones sociales y econémicas, asi como
las posibilidades de coexistir al margen de un sistema de reglas que establece un orden.
Sin embargo, no se ha afirmado que este orden sea justo, equitativo ni respetuoso con las
personas.!® Estos propdsitos, entre otros, deberian manifestarse a través de los
instrumentos fiscales, los cuales son los encargados de materializar los objetivos del
Estado.

Son amplios los estudios que desde el contexto histérico dan cuenta de los
modelos de Estado que se han instaurado. Asi, Sotelo refiere al menos cinco tipos de
Estado: repUblica, de derecho, social, democratico, de bienestar.?

En ese sentido, a lo largo del tiempo se ha observado que la concentracion y el

manejo de los recursos disponibles (naturales, econémicos, humanos y sociales) han

" Rodolfo Arango Rivadeneira, “Capitulo 47 Derechos Sociales”, Enciclopedia de Filosofia y
Teoria  del Derecho,  vol. Il (Ciudad de  México: UNAM, 2015), 1693,
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3796-enciclopedia-de-filosofia-y-teoria-del-derecho-
volumen-dos.

8 Eduardo Garcia Enterria, La Constituciéon como norma y el Tribunal Constitucional, 3.2 ed.
(Madrid: Civitas, 2001), 48.

9 Aquiles Ricardo Sotillo Antezana, La nueva clasificacion de los derechos fundamentales en el
nuevo constitucionalismo latinoamericano (Bolivia: Universidad Catdlica Boliviana San Pablo La Paz,
2015), 163-83.

10 Ignacio Sotelo, El Estado social: antecedentes origen, desarrollo y declive (Madrid: Editorial
Trotta / Fundacion Alfonso Martin Escudero, 2010), 200-5.

1 1bid.



29

estado sujetos al poder que ha sido acumulado en manos diversas, justificandose dicha
apropiacion a través de diferentes argumentos: el poder otorgado por Dios, los privilegios
derivados del linaje real, la fortuna o la inteligencia. En todas sus manifestaciones, el
problema de “;cudntos somos y a cdmo nos corresponde?” aun no ha sido resuelto. Las
desigualdades se han evidenciado al dividir a los grupos sociales en ricos y pobres. De
diferentes maneras, el ejercicio del poder ha generado desigualdad.

La idea del Estado se ha conceptualizado de diversas formas, como “un hecho;
una situacion o estado; un organismo ético espiritual; un organismo natural; una unidad
colectiva o un concepto juridico”*2. Estas formulaciones han surgido con la nocién de la
organizacion del Estado, el poder, el gobierno, la ciudadania y las relaciones entre ellos,
pero también con un sentido de justicia que busca reducir las desigualdades. De acuerdo
con el concepto aleman de que el Estado es una persona juridica y que la soberania
descansa en €l mismo, han surgido varios tipos de Estado que, en sus diferentes
modalidades, han convertido a este “alguien” en una entidad que se organiza con distintas
caracteristicas y valores para reconocerse a si misma y establecer un sistema que permita
alcanzar objetivos y lograr un reparto de bienes y servicios mas 0 menos equitativo.

Parafraseando a Sotelo,'® en su analisis historico encontramos distintos modelos
de Estado. Uno de ellos es el Estado Republica, el cual se caracteriza por la division de
poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Segun este modelo, la independencia entre
estos poderes es fundamental para garantizar un buen gobierno. Ademas, es relevante
establecer las relaciones entre los ciudadanos, la Constitucion de cada gobierno y las leyes
que rigen la conducta politica y las diversas actividades en &mbitos como la cultura, la
economiay lareligion. Estas ideas, fundamentadas en la virtud politica, fueron plasmadas
en la obra El espiritu de las leyes de Montesquieu.*

El Estado de Derecho es un tipo de Estado que no se cuestiona quién gobierna,
sino coOmo se gobierna. Su objetivo es guiar a todos los drganos e instituciones estatales
hacia el cumplimiento de la ley. El principio de legalidad se sitla en la clispide como
parte de los principios rectores del accionar del Estado. En otras palabras, se busca que la

sociedad, el Estado y el mercado observen, cumplan y se sometan a las normas que

12 George Jellinek, Teoria General del Estado (Ciudad de México: Fondo de Cultura Econdmica,
2000), 158-79.

13 Sotelo, El Estado social: antecedentes origen, desarrollo y declive, 200-5.

14 Montesquieu, El espiritu de las leyes, trad. Francesc Lluis Cardona (Esparia: Ediciones Prontes,
2012).
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regulan las distintas relaciones sociales, politicas y econdmicas, con el fin de garantizar
el orden publico, la equidad social y la libertad en todas sus manifestaciones.

El Estado democratico, por su parte, garantiza los derechos fundamentales del
ciudadano frente al Estado y tiene sus raices en la Declaracion de los Derechos del
Hombre de 1789. A partir del reconocimiento del ser humano como base de los derechos,
el poder del Estado se basa en la participacion de la ciudadania en las decisiones que
determinan el rumbo de un pais. Esta base de reconocimiento establece que la estructura
politica del Estado se fundamenta en las decisiones tomadas por el pueblo. La ley que
rige tanto la esfera publica como la privada ya no proviene del rey o monarca, sino que
surge ahora de la participacion ciudadana, ya sea a través de mecanismos directos o de
representacion. La ciudadania ejerce su libertad de pensamiento y comunica a las
autoridades de gobierno como deben actuar frente a la realidad nacional.

El Estado social, por un lado, incluye los derechos individuales basicos y los
derechos sociales. Sin embargo, en este tipo de Estado la economia no esté regulada por
el gobierno, lo que significa que la libertad se ejerce a través de la libertad econdmica.

En el Estado constitucional se erige un Estado comprometido con la “justicia
social”. Los elementos que son comunes a todos los Estados constitucionales son, en lo
formal: la supremacia de la Constitucién, la sujecion a la ley, la legalidad de la
administracion; y, en lo material: un estdndar comun de derechos humanos, la division de
poderes, la responsabilidad del Estado, la proteccién juridica por jueces imparciales.

En palabras de Ignacio Sotelo,’® los modelos de Estado tienen sus propias
particularidades, pero existen diferencias basicas que por ejemplo entre el Estado social
y el Estado de Bienestar se desprenden. Sotelo menciona que el Estado social, tal como
lo configurd por primera vez la Constitucion de Weimar, parte del orden de racionalidad
capitalista y permite que la economia se desenvuelva libremente, sin interferencias
extrafas, para luego, en un segundo momento, ocuparse de la situacion social de los mas
débiles, exigiendo un mejor reparto de cargas y beneficios. Esta politica econdmica se
ejemplifica a menudo con una metafora muy extendida: primero se debe amasar la tarta,
permitiendo el libre despliegue de los agentes econdmicos, y solo después, en una
segunda fase, cuando ya se ha producido la riqueza, hay que ocuparse de distribuirla. Es
aqui donde interviene el Estado, para evitar desequilibrios inoportunos y diferencias

sociales injustificadas, pero siempre teniendo cuidado de que este posterior reparto, que

15 Ibid.
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caracteriza al Estado social, no frene el crecimiento economico. Al fin y al cabo, no
tendria mucho sentido terminar repartiendo miseria.

En cambio, segln el mismo autor, el Estado de Bienestar parte del supuesto de
que el capitalismo, abandonado a su libre desenvolvimiento, genera un orden social tan
injusto como inhumano. Por lo tanto, se sostiene que el Estado debe intervenir desde la
fase de produccion para corregir y remodelar el orden socioecondémico, basdndose en los
principios de justicia. Esto implica, de acuerdo con la Constitucion de Weimar, adoptar
una serie de medidas que configuran el Estado de Bienestar, las cuales son las siguientes:
(i) Responsabilidad social de la propiedad: su utilidad debe servir al bien comdn (ii).
Socializaciéon de empresas privadas, cuando resulte beneficioso para el bien comun, tras
una indemnizacion adecuada. (iii) Constitucionalizar un sector publico en la economia.
(iv) Garantizar el derecho al trabajo.

El Estado de bienestar, consolidado en el contexto de posguerra de la Segunda
Guerra Mundial, es un producto britdnico que garantiza derechos desde el nacimiento
hasta la muerte, junto con ingresos minimos que aseguran una vida digna.*® Esta asociado
a dos figuras destacadas: John Maynard Keynes (1883-1946) en su fundamentacion
econdmica, y William Beveridge (1879-1963) en su implementacién institucional. En
este contexto, Sotelo destaca como Keynes desarroll6 la principal experiencia econdmica
derivada de la Gran Guerra y la posguerra inicial, en lo que respecta al papel del Estado
en el proceso econdmico, especialmente en la lucha contra el desempleo, una de las peores
plagas del capitalismo.

A las diferencias apuntadas por el citado autor, es preciso afiadir que, en cuanto a
modelos de Estado, unos se han destacado porque protegen la riqueza, otros porque
reconocen derechos y libertades para los ciudadanos, otros por alcanzar la justicia y que
se disminuya la pobreza contando con mecanismos de distribucion de la riqueza lo menos
desigual posible, y finalmente, un modelo que integre todos los elementos a partir del
fundamento de la dignidad humana.

16 En relacion con el trabajo, Sotelo explica que: “la Republica de Weimar muere estrangulada por
un paro masivo que hace imposible pagar las ayudas del desempleo que la legislacion social habia previsto
[...]. Después de la Primera y Segunda Guerra mundial, desde 1918 a comienzos de los afios setenta del
siglo pasado se desarrolla consolida y florece el Estado de Bienestar como una version remozada del Estado
social [...]. En 1924 el primer gobierno laborista de Ramsay Mac Donald vuelva a la ortodoxia liberal [...]-
en la que la primera contribucién que el Estado puede hacer para con la industria y promover el empleo es
una economia estricta en el gasto publico y aligerar la carga de la deuda publica con una administracion
financiera prudente [...] con las recetas liberales no mejoran el empleo [...]”. Sotelo, El Estado social:
antecedentes origen, desarrollo y declive, 232.
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Sobre este mismo punto, Marco Monroy Cabra explica que la Constitucién
alemana de Weimar de 1919 representa el comienzo de las constituciones democréticas
del siglo XX, parte de la base del poder constituyente ejercido por el pueblo aleman, que
contiene los principios de la inviolabilidad de los derechos fundamentales y el principio
de igualdad, la separacién y el equilibrio entre los poderes, la tutela jurisdiccional de los
derechos, y el método parlamentario para la asuncion de las decisiones politicas. Este tipo
de Constitucion pone limite a la ley y expresa juridicamente el equilibrio de las fuerzas
politicas.!” Es decir, que en las normas constitucionales el Estado, los poderes del Estado,
el ciudadano, el mercado, encuentran mas o menos claros los deberes, derechos,
atribuciones, obligaciones que les corresponde cumplir a cada uno, sin que pudieran
desconocer aquello que les fue atribuido. En caso de omision, desnaturalizacion,
arbitrariedad o rebeldia, la propia Constitucion esta autorizada para imponer los deberes
que correspondan cumplir, por medio de los mecanismos constitucionales establecidos.

Ahora bien, la Constitucién como instrumento normativo no solo organiza el
poder publico, social, sino econémico también, en sus normas se plasman las vertientes
econdmicas que conducen a la riqueza o a la pobreza de un pais. El defecto de la
Constitucidn es que deja plasmado el deseo de prosperidad, vida digna y riqueza nacional
como deberes y obligaciones del Estado, pero no prevé cdmo lograrlo: establece deberes
de contribuir con los tributos, reparte los bienes que se consideran publicos (el duefio de
las piedras preciosas, minas y naturaleza es el Estado), protege la propiedad de los que
tienen, sefiala los derechos constitucionales, como respetarlos, como garantizarlos frente
a posibles vulneraciones y que la distribucion de la riqueza sea equitativa, como si ya se
dispusiera de ella. Sin embargo, en materia de derechos como en finanzas, no es suficiente
enunciarlos sino activarlos y ejercerlos multiplicando sus efectos individuales y
colectivos.

Keynes ya advertia que la economia capitalista tiene dos grandes deficiencias: de
un lado, la incapacidad de ofrecer empleo a todos los que lo necesiten, y, de otro, una

distribucion de la riqueza desigual y arbitraria. Es por estas dos razones que Sotelo afirma

17 Marco Gerardo Monroy Cabra, indica que “para Carl Schmitt (1888-1985) dice en su Doctrina
de la Constitucion, publicada en 1928, - una Constitucion es democratica cuando es capaz de representar y
hacer vivir, en el plano institucional y politico, al sujeto constituyente que le ha dado vida, es decir, al
pueblo soberano. Y, para Hans Kelsen, la Constitucién democratica es la Constitucién que tiende a afirmar
el principio del necesario fundamento normativo de todo poder. La Constitucion democratica tiende a
excluir poderes autocraticos y es esencialmente una Constitucion republicana”. Marco Gerardo Monroy
Cabra, “Concepto de Constitucion”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (Ciudad de
México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2005), 25.
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que “[e]l Estado debe ejercer una influencia orientadora sobre la propension a consumir
acudiendo a la politica fiscal [...] el proceso econémico no se regula por si mismo por lo
que es indispensable una politica econémica que vaya corrigiendo los equilibrios segln
vaya apareciendo”.'® En ese sentido, los recursos de los que espera disponer el Estado se
disefian conforme a los fundamentos de la economia que procuran la riqueza de muchos
0 de pocos.

Habria que afadir que ni el mercado ni el Estado se regulan solos, es preciso el
debate publico y social en las esferas mas amplias, respecto de las areas que estan
generando distorsiones, con la finalidad de corregirlas, precisamente desde el debate
publico. Tal es el caso de las medidas econémicas impuestas mediante la politica fiscal,
las cuales podrian resultar contraproducentes para el propio Estado o la colectividad. En
este caso, el poder legislativo también deberia encargarse de analizar la politica fiscal
propuesta, con el objetivo de evaluar si cumple con los criterios garantistas establecidos
por la Constitucion para el funcionamiento del Estado y la proteccion de los derechos
constitucionales, como la igualdad y la dignidad.

Conforme al contexto de esta investigacion, el tipo de Estado que interesa es el
Estado constitucional garantista del Ecuador que “integra una vision unitaria de la
sociedad, el Estado, el mercado y la naturaleza [...] que implica la intervencion politica
del poder, especialmente de la Funcién Ejecutiva y Jurisdiccional para hacer efectivos el
sistema de derechos”.!® Este tipo de Estado es la superacion del Estado liberal
protagonizado por la Constitucion Politica del Ecuador de 1998 en el que primaban los
intereses econdmicos por encima de los derechos fundamentales.?’ Ademas, de que este
tipo de Estado es democratico y “de ella dependen siempre la duracion de la democracia,
su grandeza y su prosperidad”.?:

En ese sentido, el rol que el Estado y el gobierno asumen como parte de sus
obligaciones debe ser transversal a toda la gestion pablica, econdmica, asi como al disefio
de la politica fiscal. Al respecto, Ignacio Sotelo, refiriéndose a Richard Ferdinand Kahn,
en su trabajo sobre la relacion de la inversion interna con el desempleo indica que el
sistema por si no es capaz de crear los equilibrios entre oferta y demanda, inversion y

empleo, de ahi que en momentos de recesion sea indispensable que el Estado invierta. El

18 Sotelo, El Estado social: antecedentes origen, desarrollo y declive, 216.

19 Castro Riera, “Valoracion juridico-politica de la Constitucion del 2008, 113.
2 1bid., 113-4.

2L Montesquieu, El espiritu de las leyes, 11.
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desempleo no proviene de un fallo del mercado, es la consecuencia del mercado mismo,
y por tanto no cabe resolverlo acudiendo al propio mercado.??

Siguiendo a Dalmau “la fuerza del Estado constitucional se encuentra en los
elementos que garantizan su cumplimiento [...] como la supremacia de la Constitucion,
la obligacién de aplicacién directa y eficaz de la misma -sin- excusa de ausencia de
legislacion o incapacidad econdmica del Estado”. 2 En ese sentido, “[a]l formularse el
caracter constitucional del Estado se incluye y supera cualitativamente al Estado de
legalidad y al Estado de Derecho, lo que implica que la Constitucién sea fuente de
fuentes”.?* La definicion mas concisa y oportuna es de la doctrina constitucional de Peter
Haberle, que refiere que el Estado constitucional tiene varias formulas y que varian unas
de otras, pero que concretamente quieren decir lo mismo. El autor habla de “el Estado
constitucional comprometido con la justicia social” que requiere de una configuracién
(politica) y de interpretacion maltiple.?®

De acuerdo con Héberle, los elementos que son comunes a todos los Estados
constitucionales son, en lo formal, la supremacia de la Constitucion, la sujecion a la ley,
la legalidad de la actuacién de la administracion; en lo material, un estdndar comun de
derechos humanos, la division de poderes, la responsabilidad del Estado, la proteccién
juridica por jueces imparciales, etcétera, procurando un minimo de regulacion de la
justicia social mediante “derechos justiciables a un minimo econémico existencial, a la
proteccién de la salud, a la proteccion de la familia y a la garantia de condiciones de
trabajo humanas.®

En un sentido préctico, se trata de la asignacion de deberes, el reconocimiento de
derechos y obligaciones que el Estado, la sociedad y el mercado en calidad de actores se
comprometen a cumplir por mandato constitucional, reconociendo los principios de
dignidad, libertad, igualdad, solidaridad y justicia social transversales al desarrollo de
todos los elementos del Estado, no solo en la Constitucion sino en la vida.

La dignidad como concepto es indeterminada, reconoce un igual status a todos los

seres humanos, es el valor intrinseco que tiene la persona como individuo, evita su

22 Sotelo, El Estado social: antecedentes origen, desarrollo y declive, 214.

23 Rubén Martinez Dalmau, “Supremacia de la Constitucion”, en Desafios constitucionales: La
Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, eds. Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez
y Rubén Martinez Dalmau (Quito: Ministerio de Justicia y Cultos, 2008), 279-90.

24 Castro Riera, “Valoracion juridico-politica de la Constitucion del 2008, 113.

% peter Haberle, El Estado constitucional: Estudio introductorio, Diego V. Alabés, trad. e indices
Héctor Fix-Fierro (Ciudad de México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001), 225.

%6 Haberle, EI Estado constitucional, 225.
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instrumentalizacion y el ser tratada como un medio, cuando es fin en si mismo.?” También
puede ser pensada como “la obligacion que tiene cada individuo, cada agente moral de
desarrollarse a si mismo como persona [...] al mismo tiempo, en la obligacion, en relacion
con los demas, con cada uno de los individuos humanos, de contribuir a su libre (e igual)
desarrollo”.?

El concepto de dignidad humana “comprende el reconocimiento de las libertades
individuales, las prestaciones y servicios sociales por parte del Estado, la participacion en
la toma de decisiones publicas y el reconocimiento de las identidades. De esta manera, la
dignidad es el goce y ejercicio de los cuatro elementos de forma simultanea e integral”.?°

Arango indica que, la jurisprudencia alemana vincula la dignidad humana con la
imagen de la persona “cuyo nucleo intangible no solo incluiria la prohibicion de degradar
el valor intrinseco del ser humano sino el deber de proveer las prestaciones materiales
necesarias para una existencia digna, con garantias fisiolégicas y de insercion
sociocultural de la persona como ser social”.®° Es decir, es un deber del Estado proteger
el valor intrinseco de la persona como individuo y dentro de la colectividad.

En despojo del propio valor de persona sujeta de derechos y obligaciones, el
Estado debe conducir al reconocimiento de la valoracion como individuos investidos de
dignidad, en el entendido de que existen casos en que la falta de atencién y cuidado de
las personas no viene solo del descuido del Estado en la asignacion de recursos
econdmicos para el desarrollo de los derechos de las personas, sino del olvido y desvalor
de si mismo.

Desde esta perspectiva individual, el Estado deberia brindar los mecanismos
necesarios para asegurar una existencia digna para cada individuo. Pues en aquellos casos
en los que ni el propio individuo ni la comunidad que lo rodea puedan proveer, el Estado
tampoco podria hacerlo. Con esto quiero resaltar que los derechos no se activan por si
solos, sino que requieren al menos dos elementos: la voluntad individual o colectiva, por
un lado, y los recursos econémicos por el otro. Sin embargo, esto no implica que el valor
intrinseco de una persona sea equivalente a los recursos de los que dispone. Seria

incorrecto afirmar que la dignidad de una persona adinerada tiene mas valor que la

27 Rodolfo Arango Rivadeneira, Derechos Sociales (Ciudad de México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2015), https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3796/27.pdf, 1693-7.

8 Manuel Atienza, Sobre la dignidad humana (Espafia: Editorial Trotta, 2022), 13.
https://drive.google.com/file/d/1Eqfy5RW93TQWKNG6Y-bld3J-CttIfPZ_/view

2 Sotillo Antezana, La nueva clasificacion de los derechos fundamentales en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano, 163-83.

%0 Arango Rivadeneira, “Capitulo 47 Derechos Sociales”, 1693.
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dignidad de alguien en situacion de pobreza. Al contrario, lo que quiero transmitir es que,
ante el Estado, la dignidad como valor inherente de cada persona es igual para todos, sin
importar su situacion econémica. Por lo tanto, el Estado debe velar por garantizar que las
decisiones econdmicas o fiscales que tome no menoscaben el valor que conlleva la
dignidad humana.

Este es el caso de las medidas de austeridad fiscal. Cuando son moderadas y se
enfocan en reducir gastos administrativos innecesarios, como la compra de automoviles
de lujo para las autoridades, no tienen un impacto negativo en los individuos o en la
sociedad en su conjunto. Por otro lado, una medida de austeridad moderada podria
optimizar el gasto en uniformes para los servidores publicos, quienes podrian trabajar con
su propia vestimenta. Sin embargo, aplicar una medida de austeridad severa, como
recortar recursos econémicos y eliminar escuelas publicas, tendria un efecto drastico en
la educacion de los nifios de areas rurales, en comparacion con aquellos que no dependen
del Estado y asisten a escuelas privadas. En estos casos, es crucial que la redistribucion
de la riqueza se dirija hacia aquellos menos favorecidos mediante politicas fiscales
adecuadas. En caso de no hacerlo, es necesario controlar las acciones del Estado, ya que
sus decisiones basadas en céalculos insensibles podrian conducir a la ignorancia y la
devaluacion de la humanidad. Esto va en contra de los principios establecidos en la
Constitucion ecuatoriana, que busca promover la prosperidad y una vida digna para todos.

Asi, la Constitucion del Ecuador ha expresado que “la sociedad respeta en todas
sus dimensiones la dignidad de las personas y de las colectividades”;* “el ejercicio de
los derechos no excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las personas”;
en relacion con el derecho al trabajo, se indica en la Constitucidn que “el Estado garantiza
a los trabajadores el pleno respeto a su dignidad”.3® Al referirse a las nifias y nifios ha
indicado que gozaran de dignidad.

La Constitucion extiende los beneficios de la dignidad mas alla de la
individualidad y valor de las personas frente a ella, pues reconoce a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas “la dignidad y diversidad de sus
culturas”.®* Ademas, con la misma expresion “dignidad”, hace alusion a la posicion

jerarquica que ejercen algunos servidores publicos. La relacion con los derechos sociales

31 Ecuador, Constitucion de la RepUblica 2008, “Predambulo”.
32 |bid., art. 11.7.

% 1bid., art. 33.

% 1bid., art. 57.21.
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es mas cercana al valor propio de cada ser humano que al valor que adquiere por su
categoria de servidor publico.

Con respecto a la libertad, esta ha sido moldeada a lo largo del tiempo, surgiendo
como una respuesta social a los regimenes despaticos. Posteriormente, se convirtié en un
principio para limitar el poder de los tiranos y, finalmente, se consolidé como un derecho
individual de las personas. Stuart Mill identifica tres dimensiones fundamentales de la
libertad que han perdurado desde su concepcidn original. En primer lugar, se refiere a la
libertad de conciencia, la cual abarca la facultad de pensar y sentir, asi como expresar
nuestras opiniones. En segundo lugar, se encuentra la libertad de gustos e inclinaciones,
permitiéndonos organizar nuestra vida de acuerdo con nuestro propio modo de ser y
hacer, sin restricciones; sin embargo, debemos tener en cuenta las consecuencias que
nuestras acciones puedan acarrear. Por ultimo, la tercera forma de libertad implica la
capacidad de unirnos o asociarnos sin engafios para llevar a cabo un prop6sito que no
implique dafiar a otros.®

Para no permitir que el paso del tiempo desvanezca la lucha contra la tirania y la
libertad lograda como medida de respeto entre el poder publico y los ciudadanos, en
Francia se emite la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789

que reconoci6 y declar6 que:

los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales
solo pueden fundarse en la utilidad comtn [...] la libertad consiste en poder hacer todo lo
que no perjudique a los demas. [...] La Ley sélo tiene derecho a prohibir los actos
perjudiciales para la Sociedad. [...] Ningun hombre puede ser acusado, arrestado o
detenido, salvo en los casos determinados por la ley y en la forma determinada por ella.
[...]; cualquier ciudadano puede hablar, escribir e imprimir libremente, siempre y cuando
responda del abuso de esta libertad en los casos determinados por la ley.*

La Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos con el proposito de
consolidar un régimen de libertad personal y de justicia social a lo largo del continente

americano, convino en:

prohibir la esclavitud y la servidumbre, trabajos forzados u obligados. [...] Toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie puede ser privado de su
libertad fisica. [...] Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion.
[...] El derecho de reunion pacifica y sin armas; [...] a asociarse libremente con fines

3 Stuart Mill, Ensayo sobre la libertad, trad. Francés LL. Cardona (Espafia: Brontes S.L, 2011),
16-25.

3 ONU Asamblea General, Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789, arts.
1,4,57,11.
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ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales, culturales, deportivos
o de cualquiera otra indole.%

En otra vision de la libertad, se analizan dos tipos: formal y factica, la formal se
desprende de las normas, y la libertad de elegir o actuar (factica) frente a una libertad
ligada a la prestacion de otros derechos como alimentacion, salud, educacion, vivienda.
En el planteamiento de Alexy “son derechos béasicos que deben ser asegurados para
garantizar una libertad efectiva a la persona”.*® En este concepto, encuentro dilemas entre
la economiay el derecho, ya que la libertad de la economia esta intrinsecamente ligada a
la libertad de mercado, la cual requiere, para ser ejercida plenamente, una minima
intervencion del Estado, o incluso ninguna. Es importante destacar que el mercado no
posee una identidad propia; en cambio, la libertad, como un derecho fundamental que se
invoca en beneficio de la humanidad, esta protegida por el marco legal de los derechos
humanos. En este marco, se reconoce que “cualquier restriccion a la libertad es una
afrenta a la dignidad”.*®

Mas o menos en el mismo sentido mencionado por Stuart Mill, asi como en la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos, la Constitucion de Ecuador garantiza
el derecho a la libertad personal en diversas situaciones en las que el individuo merece
que el Estado no intervenga, se limite a actuar o permita su ejercicio. En relacién a esta
investigacion, destaco que la libertad en Ecuador implica la inviolabilidad de la vida, una
vida digna que incluye educacion y trabajo, igualdad material y formal, y la ausencia de
discriminacion. También se protege la libertad econdémica, en consonancia con los
principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental. Ademas, se prohibe la
privacion de la libertad por deudas, costas, multas o tributos. En resumen, ninguna
persona puede ser obligada a hacer algo prohibido por la ley ni a abstenerse de hacer lo

permitido por la misma.*

37 Convencioén Interamericana de Derechos Humanos, Decreto Supremo n.° 1883, Registro Oficial
452, 27 de octubre de 197, arts. 6, 7, 12, 15, 16, 26.

3 Arango Rivadeneira, “Capitulo 47 Derechos Sociales”, 1693.

39 Ronald Dworkin, Justicia para erizos, trad. Horacio Pons, Rev. trad. Gustavo Maurino (Ciudad
de México: Fondo de Cultura Econémica, 2014), 421.

40 Ecuador, Constitucion de la Replblica 2008, “Preambulo”: “herederos de las luchas sociales de
liberacion, frente a todas las formas de dominacion y colonialismo”. Y art. 66. “La libertad como derecho
alcanza para garantizar a las personas: la inviolabilidad de la vida, la prohibicién de pena de muerte, la vida
digna que incluye salud, alimentacion y nutricién, agua potable, saneamiento ambiental, educacién, trabajo,
empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad, social; integridad fisica, psiquica, sexual y
moral; una vida libre de violencia; prohibicién de tortura, desaparicion forzada, tratos crueles, humanos y
degradantes; prohibicion de uso de material genético y experimentacion cientifica que atente contra los
derechos humanos; igualdad material, formal y no discriminacion; libre desarrollo de la personalidad;
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El fundamento de la igualdad en relacion con los derechos sociales se basa en dos
categorias principales: la igualdad formal y la igualdad material. La primera asegura la
igualdad bajo y ante la ley, es decir, prohibe la discriminacion legislativa hacia aquellos
que deben ser tratados de manera equitativa. Por otro lado, la igualdad material implica
“la igualacion de las condiciones materiales minimas -por via de reconocimiento de
derechos sociales- (dice Arango) de forma que la persona atendiendo a sus capacidades y
funcionamientos en la sociedad concreta, pueda participar plenamente en la vida social,
politica y cultural de su comunidad”.** Sin embargo, no se menciona explicitamente la
igualdad econdmica. Parece haber ciertas reservas acerca de este aspecto fundamental, ya
que se cuestiona si puede haber igualdad sin una distribucién equitativa de la riqueza o
sin el impulso de la libertad econémica. Esta Ultima garantizaria la libertad individual y
también aseguraria una igualdad material, lo cual requeriria la intervencion del Estado.

Al respecto, hay estudios tanto econdmicos como filosoficos*? que se enfocan en

la dispar redistribucion de la riqueza.**Asi, Michael Walzer indica que la justicia

opinion y libre pensamiento; rectificacion, libre eleccion y practica de religion; libre eleccién de sexualidad
y orientacién sexual, reproductiva; libre conviccion; objecion de conciencia; asociarse; reunirse; transitar;
libertad econdmica conforme con los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental; libertad
de trabajo; contratacion; honor y buen nombre; proteccion de datos personales; intimidad personal y
familiar; inviolabilidad de domicilio; derecho de peticion; participacion de la vida cultural de la comunidad;
derecho a acceder a servicios y bienes publicos de calidad; derecho de propiedad en sus diferentes formas;
ambiente sano, identidad personal y colectiva; reconocimiento de que las personas nacen libres, prohibicién
de esclavitud; prohibicion de privacion de la libertad por deudas, costas, multas o tributos; ninguna persona
puede ser obligada a hacer algo prohibido por la ley, ni a dejar de hacer lo permitido por la ley”.

41 Arango Rivadeneira, “Capitulo 47 Derechos Sociales”, 1693.

42 «;Cudl es la parte que en justicia les corresponde? Hay dos cuestiones: la primera, se refiere a
la gama de bienes que deberian ser compartidos, a los limites de la esfera de la seguridad y el bienestar. La
segunda se refiere a los principios distributivos apropiados dentro de cada esfera, que el autor distingue a
partir de los ejemplos griego y judio. Explica que existen distribuciones que se asignan por capacidades o
demostraciones de habilidades, mientras que existen otras distribuciones como los alimentos para saciar el
hambre sin que se tenga que demostrar o probar la necesidad. [...] Una vez que la comunidad emprende el
suministro de algln bien deben proporcionarlo a todos los miembros que lo necesiten en proporcion a sus
necesidades. La distribucidn real se vera limitada por los recursos disponibles, pero todo otro criterio méas
alla de la necesidad es percibido como una deformacion de los procesos distributivos. [...] Las mujeres y
los hombres que se apropien de grandes sumas de dinero para beneficio personal mientras las necesidades
sigan sin ser satisfechas, actian como tiranos, dominando y deformando la distribucién de seguridad y
bienestar. [...] La educacion plantea cuestiones mas dificiles, de definicion cultural. [...] La educacion que
los nifios necesitan es relativa a la vida que esperamos o queremos que lleven. Los nifios son educados por
alguna razén, y lo son de manera particular, no genéricamente. El autor explica, que en las comunidades
medievales judias se educaban a los varones porque se esperaba que una vez adultos participen en los
servicios religiosos, mientras que a las mujeres se las consideraba religiosas pasivas dedicadas a lo
domestico por lo que no recibian educacion”. En Michael Walzer, “Las esferas de la justicia: una defensa
del pluralismo y la igualdad”, trad. Heriberto Rubio, 22 ed. (Ciudad de México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2001), 87.

4 “Las politicas de formaciéon y educacion en diversas formas constituyen una poderosa
herramienta de redistribucion eficaz que permite modificar estructuralmente la desigualdad de los ingresos
en el trabajo. En este apartado se explica que hay varias formas de redistribucién de la riqueza: trabajo,
educacion, seguridad social y demanda Keyseniana”. En Thomas Piketty, La Economia de las
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distributiva posee un doble significado ligado al reconocimiento de la necesidad y de la
pertenencia. Los bienes deben ser siniestrados conforme esos dos criterios. El sentido de
la necesidad tiene un significado distinto en cada materia de estudio; por ejemplo, la
necesidad del erario publico es distinta de la necesidad de educacion, salud o alimentos
que la comunidad requiera. La necesidad del primero es contar con una recaudacion
eficiente y mayores recursos econdmicos; a la del segundo, no le preocupa el con qué sino
el bien o servicio que demande del distribuidor.

Por otro lado, la solidaridad se presenta como valor para subsanar la desigualdad.
Se fundamenta en razones juridicas, politicas y econémicas que dan cuenta de “las
responsabilidades que asume cada individuo por las obligaciones de todos”.** En el
estudio pormenorizado de la solidaridad como valor, principio y parte del fundamento del
Estado social, Francisco Fernandez Segado sostiene que se trata de una pieza del nucleo
duro del Estado social, que tiene relacién con derechos econdémicos, sociales y culturales.
En ese sentido, Peces-Barba enfatiza que la solidaridad se integra con los demas valores:
libertad, igualdad y justicia, y que rompe con la vision individualista del Estado liberal.
En el ordenamiento constitucional actGia como articulador y constructor social.*® Desde
una vision constitucional “la solidaridad como principio econémico viene a
redimensionar conceptos claves como son productividad y competitividad”.*® Esta vez,
invirtiendo el enfoque del Estado que pasé de la importancia de la economia y sus
resultados materiales al ser humano como sujeto y fin del sistema, lo que implica que “no
existe un afan de lucro sino la armonia de las relaciones de los seres humanos entre si y
con la naturaleza”.*’

En el caso de la norma fundamental ecuatoriana, la solidaridad es un principio que
irradia varios aspectos, esta establecida como compromiso de convivencia social que es

fundamento de la democracia y de la paz.*® De tal manera que la Constitucion ha hecho

desigualdades, cémo implementar una distribucion justa y eficaz de la riqueza (Buenos Aires: Siglo XXI,
2015), 180.

“ 1bid., 1696.

% Francisco Ferndndez Segado, “La solidaridad como principio constitucional”, Teoria y realidad
constitucional, n.° 30 (2012), https://revistas.uned.es/index.php/TRC/article/view/7004/6702.

4 Agustin Grijalva Jiménez, Constitucionalismo en Ecuador (Quito: Corte Constitucional del
Ecuador para el periodo de transicion / Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, 2012),
39.

47 1bid., 40.

48 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, sobre solidaridad: “Preambulo: [...] el pueblo
soberano [...] decidimos construir [...] un pais democratico comprometido [...] con la paz y la solidaridad
de todos los pueblos de la tierra. Art. 27.- La educacion se centrara en el ser humano [...] impulsara, [...]
la justicia, la solidaridad y la paz; Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, [...] La


https://revistas.uned.es/index.php/TRC/article/view/7004/6702
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uso de los términos solidaridad y solidario para construir un pais democréatico
comprometido con la paz y la solidaridad en la garantia de los derechos sociales y en el
sistema de prestacion de servicios publicos. Ademas, la solidaridad es un principio
intrinseco de la educacion, la salud, la seguridad social y el derecho a emprender
actividades econdmicas. Se considera tanto un deber como una responsabilidad
ciudadana, asi como una préctica fundamental en el ejercicio y disfrute de derechos y
Servicios.

Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se formularan
a partir del principio de solidaridad. Asimismo, la participacion, los gobiernos autbnomos
descentralizados, el sistema nacional de inclusion y equidad social, el Plan Nacional de
Desarrollo, el sistema nacional descentralizado de planificacion participativa, el sistema
de seguridad social publico y universal, entre otros, se guia por los principios de
solidaridad y subsidiaridad.

En materia de medio ambiente, el Estado también se compromete a establecer un
sistema nacional de prevencion y gestion de riesgos y desastres naturales, basado en el
principio de solidaridad. Ademas, en el &mbito del derecho internacional, las relaciones

del Ecuador con la comunidad internacional promueven la cooperacion, la integracion y

prestacion de los servicios de salud se regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, [...];
Art. 34.- [...]. La seguridad social se regira por los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad
[...]; Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: [...]15. El derecho a desarrollar actividades
econdmicas, [...] en forma individual o colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad
social y ambiental. Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las y los ecuatorianos [...]9. Practicar la
justicia y la solidaridad en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de bienes y servicios.; Art. 85.- [...]
1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran a hacer efectivos el
buen vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del principio de solidaridad. Art. 95. [...] La
participacién se orientard por los principios de igualdad, autonomia, deliberacion publica, respeto a la
diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad. Art. 238.- Los gobiernos auténomos
descentralizados [...] se regiran por los principios de solidaridad Art. 340.- El sistema nacional de inclusion
y equidad social es el conjunto articulado y coordinado de sistemas, instituciones, politicas, normas,
programas y servicios que aseguran el ejercicio, garantia y exigibilidad de los derechos reconocidos en la
Constitucion y el cumplimiento de los objetivos del régimen de desarrollo, [...] se articulara al Plan
Nacional de Desarrollo y al sistema nacional descentralizado de planificacion participativa; se guiara por
los principios de universalidad, igualdad, equidad, progresividad, interculturalidad, solidaridad y no
discriminacién. Art. 367.- El sistema de seguridad social es publico y universal, [...] se guiard por los
principios del sistema nacional de inclusién y equidad social y por los de obligatoriedad, suficiencia,
integracion, solidaridad y subsidiaridad. Art. 397.- En caso de dafios ambientales el Estado actuara de
manera inmediata [...] se compromete a: 5. Establecer un sistema nacional de prevencion, gestion de riesgos
y desastres naturales, basado en los principios de inmediatez, eficiencia, precaucion, responsabilidad y
solidaridad. Ademas, Art. 416.- Las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional responderan a
los intereses del pueblo ecuatoriano, EI Ecuador, proclama la independencia e igualdad juridica de los
Estados, la convivencia pacifica y la autodeterminacién de los pueblos, asi como la cooperacion, la
integracion y la solidaridad. [...] 12. Fomenta un nuevo sistema de comercio e inversion entre los Estados
que se sustente en la justicia, la solidaridad, la complementariedad. Disposicion trigésima [...] El Estado
garantizara el financiamiento de las prestaciones sociales atendidas por el Fondo de Solidaridad, en
particular la de maternidad gratuita y atencién a la infancia, asi como de los recursos comprometidos por
esa institucion para los programas de desarrollo humano en ejecucién, hasta su culminacién.”
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la solidaridad. Asimismo, el sistema de comercio e inversion entre los Estados se
fundamenta en la justicia, la solidaridad y la complementariedad. En cuanto al
cumplimiento de los compromisos constitucionales, la disposicion trigésima de la
Constitucidn establece la creacion de un Fondo de Solidaridad, el cual garantiza la
financiacion de prestaciones sociales como la maternidad gratuita y la proteccion de la
infancia, ademéas de los programas de desarrollo humano en todas las fases de su
ejecucion.

En cuanto al caracter solidario,*® se hace alusion al deber del Estado respecto a
sus relaciones con la comunidad de promover la construccion de un mundo justo,
democrético, solidario, diverso e intercultural.

Dirigiendo nuestra mirada hacia el interior del sistema nacional, el enfoque del
constitucionalismo solidario impulsa un sistema econdémico social y solidario que
reconoce al ser humano como sujeto y objetivo central. Ademas, se presta atencion al
sistema financiero, se promueve la soberania alimentaria, se respalda el seguro social
campesino y se establecen relaciones internacionales del Ecuador con la comunidad. En
ese sentido, lo solidario propende a una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad,
Estado y mercado, en armonia con la naturaleza. El sistema financiero nacional se
compone de los sectores publico, privado, popular y solidario, que intermedian recursos
del publico, este Gltimo lo integran las cooperativas de ahorro y crédito, entidades
asociativas o solidarias, cajas y bancos comunales, cajas de ahorro.

El régimen de desarrollo se construye con el objetivo de componer un sistema
econdmico justo, democréatico, productivo, solidario y sostenible basado en la
distribucidn igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios de producciony en

49 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, sobre lo solidario: “Art. 3.- Son deberes
primordiales del Estado [...] 6. Promover el desarrollo equitativo y solidario de todo el territorio, mediante
el fortalecimiento del proceso de autonomias y descentralizacion.; Art. 276.- El régimen de desarrollo
tendra los siguientes objetivos: [...]2. Construir un sistema econoémico, justo, democratico, productivo,
solidario y sostenible basado en la distribucion igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios de
produccion y en la generacion de trabajo digno y estable. Art. 281.- La soberania alimentaria constituye un
objetivo estratégico y una obligacion del Estado [...]11. Generar sistemas justos y solidarios de distribucion
y comercializacion de alimentos. Impedir practicas monopdlicas y cualquier tipo de especulacién con
productos alimenticios. Art. 283.- El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como
sujeto y fin; propende a una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia
con la naturaleza; Art. 309.- El sistema financiero nacional se compone de los sectores publico, privado, y
del popular y solidario, que intermedian recursos del publico. Art. 311.- El sector financiero popular y
solidario se compondra de cooperativas de ahorro y crédito, entidades asociativas o solidarias, cajas y
bancos comunales, cajas de ahorro. Art. 373.- El seguro social campesino [...]se financiara con el aporte
solidario de las personas aseguradas y empleadoras del sistema nacional de seguridad social, Art. 416.- Las
relaciones del Ecuador con la comunidad [...] promueve [...] el fortalecimiento de las relaciones
horizontales para la construccién de un mundo justo, democratico, solidario, diverso e intercultural”.
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la generacion de trabajo digno y estable. En otro frente de lo solidario se encuentra la
soberania alimentaria que constituye un objetivo estratégico y una obligacion del Estado
de generar sistemas justos de distribucion y comercializacion de alimentos, impedir
practicas monopolicas y cualquier tipo de especulacion con productos alimenticios.
Ademas, a la seguridad social general se suma el seguro social campesino que se financia
con el aporte solidario de las personas afiliadas y empleadoras del sistema nacional de
seguridad social.

Siguiendo esta caracterizacion se llega naturalmente al fundamento de la justicia
social. Al respecto, se trata de un concepto compuesto que deriva de la justicia como valor
que responde en origen griego a la idea de “darle a cada hombre lo debido”;>® mientras
que lo social refiere a la generalidad de las personas que aspiran a alcanzarla. La justicia
social se reforz6 con las teorias de desarrollo de los afios 50 del siglo anterior que se
instrumentalizaron a través del gasto publico en ocasiones con fallidas politicas sociales.>*
Se ha estudiado ideas distintas de justicia,® por lo que no resulta facil definir por qué
pertenece a las categorias ideoldgicas y filoséficas que la tienen como ideal, principio,
valor o virtud. Sin embargo, la premisa de que este concepto pueda ser acogido como
fundamento de la igualdad entre las personas, implica comprender a la justicia como una
forma de distribucion de los bienes que se procuran para la vida digna en una medida que
no refleje opulencia ni denote mendicidad.

Al respecto, Rawls sostiene que:

la justicia como equidad estd pensada para una sociedad democrética, y que la justicia
distributiva consiste en que se satisfagan las expectativas legitimas que se producen una
vez que los principios de la justicia han establecido los términos de la cooperacion social,
se tendr el derecho a percibir los beneficios que se obtengan conforme a las reglas. Pero
si el sistema fiscal obliga a los perceptores a entregar una parte de esos ingresos para

%0 Camilo Alberto Enciso Vanegas, La igualdad compleja de Michael Walzer, y los fallos
econdmicos de la Corte Constitucional (Bogota: Universidad del Rosario, 2007), 49.

51 Edgar Reveiz, La desigualdad y la captura del Estado: las fuerzas politicas y econémicas que
mitigan el Estado (Bogota: Academia Colombiana de Ciencias Econdmicas, 2021), 129.

52 “Para algunos comunitaristas el valor de la “justicia” en si no es tan importante y no merece
tanta atencién como los liberales le dan. Por ejemplo, Rawls considera que la justicia es la primera virtud
de las instituciones sociales, frente a lo cual autores como Sandel manifiesta, que la justicia en verdad es, a
lo sumo, una virtud “remedial”. La justicia aparece como una virtud “demasiado” simplemente porque no
facilita el despliegue de otro tipo de virtudes, mas ligadas a valores como la solidaridad o la fraternidad.
Insiste Sandel en sefialar que una sociedad donde los lazos de solidaridad y fraternidad son débiles y
escasos, la insistencia obstinada en la aceptacion y ciertas reglas de justicia resulta inGtil y contraproducente
en relacion con los lazos sociales que ain se mantienen en vigencia. En ese sentido resulta dificil sostener
la Teoria de la Justicia de Rawls, si la sociedad en la que ello se pretende carece de un fuerte sentido de
comunidad”. En Enciso Vanegas, La igualdad compleja de Michael Walzer, y los fallos econémicos de la
Corte Constitucional, 41.
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ayudar a los desfavorecidos, no podran quejarse de que eso les priva de algo que se
merecen moralmente.*

Tomando en cuenta este presupuesto, se entenderia que democraticamente se
deberia establecer qué es la justicia distributiva o sus reglas y principios, para que, cuando
el sistema fiscal aplique la redistribucion requiriendo de unos lo que daré a otros, no se
encuentren inconformidades. Por otra parte, en tres maneras de enfocar la justicia, Sandel
considera que si una sociedad es justa se debe preguntar “cémo distribuye las cosas que
aprecia: ingresos y patrimonios, deberes y derechos, poderes, deberes y oportunidades,
beneficios y honores, esos bienes como es debido; da a cada uno lo suyo -pero- qué es lo
de cada uno y por qué lo es”.>* En esa linea de cuestionamientos, Sandel encuentra que
esta distribucion podria estar guiada por los ideales de bienestar, libertad, o la virtud.

La distribucion, conforme con el bienestar, implica pensar en cémo se podria
aumentar la prosperidad para mejorar el nivel de vida y estimular el crecimiento
econdmico, con base en la idea simple de que la prosperidad contribuye al bienestar. En
la distribucion de los recursos a partir de la libertad caben varias visiones, dos de las mas
fuertes se encuentra en el laissez-faire, y la equidad. En la primera estan los libertarios
pro libre mercado, que creen que la justicia consiste en respetar y validar lo que los adultos
elijan voluntariamente.

Al campo de la equidad pertenecen tedricos que sostienen que los mercados sin
restricciones no son justos ni son libres, la justicia requiere de politicas que remedien las
desventajas sociales y econdémicas y den a todos equitativamente oportunidades de
triunfar. Las teorias que ven a la justicia asociada a la virtud y a una vida buena suelen
estar relacionadas con ideas conservadoras y religiosas.>®

En el ambito constitucional, se hacen referencias a diferentes conceptos
relacionados con la justicia, como la justicia social,® el justiciable, la administracion de
justicia y otros tipos de justicia. Estos conceptos se abordan tanto desde una perspectiva
de sistema, servicio pablico y redistribucion, como a traves de su relacion con otros

derechos. Estas referencias permiten reconocer a la justicia como uno de los elementos

%3 Jhon Rawls, La justicia como equidad: una reformulacién, trad. Erin Kelly (Espafia: Paidos,
2002).

% Michael J. Sandel, Justicia ¢Hacemos lo que debemos?, trad. Juan Pedro Campos Gomez
(Espafia: Random House Mondadori, S. A, 2012), 29.

%5 |bid.

% Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 31. La justicia social aparece en relacién con
el disfrute del habitat y la vivienda, a disfrutar de la ciudad y los espacios publicos.
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constitutivos del Estado.®” Ademas, se considera que los ciudadanos tienen la obligacion
de practicarla,®® y se entiende como un servicio publico y un principio en las relaciones
internacionales para fomentar el comercio e inversiones, asi como para resolver
controversias relacionadas con la deuda externa.*

La administracion de justicia, como potestad, emana del pueblo y se despliega en
cuatro &mbitos: justicia constitucional, justicia ordinaria, justicia indigena y justicia de
paz.%® La primera, comprendida como méxima, ejerce el control constitucional de las
otras. La segunda, se ejerce por medio de los 6rganos y funciones publicas. La tercera se
basa en tradiciones ancestrales y en el derecho propio de los pueblos indigenas, con
garantia de participacion y decision de las mujeres;® y, la cuarta, utiliza mecanismos de
conciliacidn, dialogo, acuerdo amistoso y otros practicados por la comunidad, para
adoptar sus resoluciones que garantizaran y respetaran los derechos reconocidos por la
Constitucion.?

Estos tipos de justicia no se superponen entre si, se aplican en diferentes
territorios, materias y jurisdicciones. Ademas, se reconoce que el sistema procesal es un
medio para alcanzar la justicia, sin que la omision de formalidades pueda
comprometerla,®® y es ademas gratuito.®* En este marco, las finanzas pablicas se ocupan
de que el referido sistema de justicia sea financiado con egresos permanentes prioritarios,
tal como ocurre con la salud y la educacion.®®

Partiendo de la premisa de que la justicia busca promover la igualdad y siguiendo
el fundamento tedrico de que esta se fundamenta en la distribucion equitativa de los
recursos sociales, identifico una sexta categoria de justicia constitucional: la justicia
distributiva o econémica. Este tipo de justicia implica la redistribucion equitativa de los
recursos y de la riqueza, para acceder al buen vivir como un deber primordial del Estado.®®
Pues, el Estado constitucional de Ecuador, garantizara la distribucion equitativa y

solidaria del presupuesto para la ejecucion de las politicas publicas y la prestacion de

5 1bid., art. 1.

%8 1pid., art. 83.9.

9 Ibid., art. 416.12, y art. 422.
%0 pbid., art. 167.

51 1bid., art. 171.

52 1bid., art. 189.

8 1bid., art. 169.

4 1bid., art. 75.

8 Ibid., art. 286.

% Ibid., art. 3.5.
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bienes y servicios plblicos.®” Esto implica la distribucion igualitaria de los beneficios del
desarrollo, de los medios de produccion y de la generacion de trabajo digno y estable.®®

En esta dimensién de justicia, la Constitucién procura asegurar una adecuada
distribucion del ingreso y de la riqueza nacional, % en la que las politicas economicas,
fiscales y tributarias son el mecanismo para su realizacion. Asi, la politica fiscal tiene
como objetivo la redistribucion del ingreso por medio de transferencias, tributos y
subsidios adecuados;’® ademas, la politica tributaria promovera la redistribucion y
estimulara el empleo, la produccidn de bienes y servicios, conductas ecoldgicas, sociales
y econdmicas responsables.’® En la democratizacion de los factores de produccion se ha
previsto evitar la concentracion o acaparamiento de factores y recursos productivos,
promover su redistribucion y eliminar privilegios o desigualdades en el acceso a ellos.”

En todas estas concepciones, la educacion constituye un elemento canalizador
para alcanzar la justicia. La propia Constitucion establece que uno de los propdsitos de la
educacion es impulsar la justicia.” En correspondencia, se prevé que la distribucion de
los recursos destinados a la educacion se ha de regir por criterios de equidad social,
poblacional y territorial, entre otros.’™

La transversalizacion de los referidos principios o su ausencia en las actuaciones
del Estado debe observarse, pues su sola omision implicaria una afectacion al espiritu
mismo de los derechos fundamentales, lo que juridicamente se denomina contenido
minimo, sustancial o ndcleo del derecho.

Para esta observacion, es preciso revisar la teoria objetiva de los derechos que se
caracteriza por tener como motivo de proteccion a la regulacion del derecho, de tal suerte
que el legislador deberéa respetar el contenido esencial a la hora de pergefiar los contornos
de un derecho. No es, por tanto, el derecho subjetivo de los individuos lo que se encuentra
protegido por dicha garantia, sino el derecho fundamental como instituto. ”° Es decir, la
teoria objetiva se concentra en la proteccion de los derechos inherentes a las personas,

contenidos en leyes y costumbres del pais.

57 1bid., art. 85.3.

8 1pbid., art. 276.2.

9 1pbid., art. 284.

0 Ibid., art. 285.

" Ibid., art. 300.

2 |bid., art. 334.

3 Ibid., art. 27.

" Ibid., art. 348.

S Jorge Benavides, “Un repaso a la teoria general de los derechos fundamentales”, Manual de
justicia constitucional ecuatoriana, coord. Jorge Benavides Ordéfiez y Jhoel Escudero Soliz (Quito: Corte
Constitucional del Ecuador, 2013), 92-3.
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En cuanto al contenido esencial de los derechos, este puede ser definido de
manera absoluta o relativa. De acuerdo con la definicidn absoluta, Manuel Medina indica
que en todo derecho fundamental se halla un componente sustancial o nacleo duro, no
disponible ante cualquier injerencia del poder pblico, ni aunque persiga un fin legitimo;’
mientras que en un enfoque relativo, el mismo autor sefiala que el contenido de un derecho
se veria menoscabado cuando el derecho sufre una restriccion superior a la requerida para
lograr el fin que motiva la limitacion. En tal consideracion, el contenido es méas bien fruto
de una argumentacion que se produce de la colision entre derechos; por tanto, el contenido
esencial vendria a ser lo que queda del derecho luego de aplicar la técnica de la
ponderacion.”’

De otra parte, Luciano Parejo Alfonso, refiere que el contenido esencial es un
concepto juridico indeterminado con el que puede operarse técnicamente, de ahi el
caracter estrictamente juridico predicado por la jurisprudencia constitucional. Al tiempo,
advierte que el contenido esencial no es histéricamente determinado (por referido, de una
vez y para siempre, al momento constituyente), sino capaz de sufrir una adaptacion
evolutiva en el tiempo, con la aclaracidn de que esta técnica se aplica en relacion con cada
caso y en el momento historico que le corresponda.”

Es decir que el contenido de los derechos constitucionales es reconocible en una
época y contexto especifico, que puede permanecer o cambiar conforme a los factores
que lo modulen. Un ejemplo que ilustra este aspecto es la transicion de las clases
presenciales a las aulas virtuales. El avance de la tecnologia ya habia incorporado este
modelo de educacién, pero con la llegada de la pandemia de covid-19, las aulas virtuales
e Internet se convirtieron en mecanismos fundamentales para acceder a la educacion.
Estos elementos se han vuelto reconocibles en estos tiempos. Sin embargo, es importante
tener en cuenta que esta situacion no es permanente, ya que su permanencia 0 cambio
dependera de las circunstancias en las que se desarrolle. Estos elementos pueden formar
parte de la proteccion o garantia del derecho a la educacién en si mismo.

Con relacion a este tema, Jesus Maria Casal establece una conexion entre la teoria

objetiva y la labor del legislador al desarrollar los derechos a través de la creacion de

6 Manuel Medina Guerrero citado en Jorge Benavides, “Un repaso a la teoria general de los
derechos fundamentales”, 94.

" 1bid., 94.

8 Luciano Parejo Alfonso, “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia constitucional a propdsito de la sentencia de 08 de abril”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, (1981): 18-20, file:///D:/Descargas/Dialnet-
ElContenidoEsencialDelLosDerechosFundamentalesEnlLaJ-249648.pdf.
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normas que pueden ampliar o limitar la libertad como un derecho fundamental para los
seres humanos. En este sentido, es importante mencionar que el ejercicio parlamentario
que menciona Casal se refiere a aquellas acciones que pueden privar a un derecho en
general de su efectividad juridica o de su relevancia en las relaciones entre el Estado y los
individuos, asi como entre estos Ultimos, lo cual podria considerarse perjudicial para el
ndcleo esencial del derecho en cuestion. Al margen de ello, “desde la perspectiva del
control abstracto de constitucionalidad de las leyes la objetividad puede resultar
provechosa para reconocer la presencia de una restriccion legal que desdibuje el derecho
al cercenar el contenido esencial”.”

En este orden de ideas, Medina Guerrero, citado por Casal, indica que uno de los
conceptos sobre el contenido esencial es que este consiste en tratar de buscar los intereses
juridicamente protegidos como nucleo y médula de los derechos subjetivos; mientras que
la doctrina de Haberle ha sostenido que la garantia del contenido esencial se refiere al
derecho constitucional como categoria general no al derecho de los diferentes ciudadanos
individualmente considerados, lo que se traduce -dice Casal- en la obligaciéon del
legislador de salvaguardar la institucion definida por la Constitucion y las condiciones
histdrico sociales, que conforman el contexto de los derechos vy libertades.®°

Desde esta perspectiva, tnicamente el legislador se encargaria de desarrollar los
derechos segun lo estipulado en la Constitucion. Sin embargo, planteo una objecion tanto
a nivel general como individual: no solo el derecho parlamentario de las leyes establece
mecanismos de regulacién de derechos generales con efectos individuales, sino que
también existe la politica emanada del Ejecutivo que, a través de decretos, desarrolla el
Derecho como colegislador y tiene igualmente efectos generales e individuales, aunque
queda fuera de la teoria objetiva. La diferencia radica en que este tipo de actos normativos
regulares con efectos estructurales, emanados del Ejecutivo segun lo sefiala Casal, no
estan sujetos a control constitucional y, en nombre de esta licencia, pueden vulnerar
derechos.

En este contexto, por ejemplo, la teoria objetiva se refiere al estudio de la ley en
la que el Parlamento, es decir, la Asamblea Nacional, ha decidido implementar el cobro
de un tributo atipico como una cuota temporal, sin que se clasifique como un impuesto,

tasa o contribucidn especial. Este asunto se considera parte de la politica fiscal y esta

9 Jestis Maria Casal H., Los derechos fundamentales y sus restricciones, constitucionalismo
comparado y jurisprudencia interamericana (Bogota: Temis S.A., 2020), 278-82.
8 1bid.
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sujeto a control constitucional tanto antes como después de que la ley se haga publica.
Por otro lado, la declaracion de la politica fiscal establecida a través de medidas
econdmicas contenidas en un decreto ejecutivo en tiempos normales no esta sujeta a
control, sino a ejecucion. En un contexto como este, la labor del Parlamento se rige por
la teoria objetiva y esta sujeta a control constitucional, mientras que las acciones
ejecutivas solo se controlan en circunstancias excepcionales como estado de excepcion y
muerte cruzada.

Como ha quedado sefialado, el contenido esencial del derecho como “materia
inasible o rigida que el legislador no puede comprimir o alterar”,® es eje de la teoria
objetiva absoluta de los derechos, que establece un limite para que el legislador que
desarrolla los derechos no retroceda ni menoscabe los bienes ya protegidos como deber
indecidible del Estado, teniendo como base del contenido a la dignidad. Distinta es la
teoria objetiva relativa de los derechos que, en resumen, formula que “en ningun caso un
interés de libertad fundamentalmente garantizado puede ser afectado con més intensidad
que la necesaria para proteger bienes juridicos de mayor valor”.8?

Al llegar a este punto, nos encontramos con que, al referirse a la teoria objetiva
del derecho, el deber principal del Estado, ejercido por aquellos con autoridad normativa,
es garantizar la proteccion del contenido esencial del derecho. Esto implica cuidar la
dignidad como un valor intrinseco de la persona dentro de un marco constitucional
especifico. En este sentido, la teoria objetiva del derecho se limita al principio
constitucional del ejercicio de los derechos, el cual establece que “ninguna norma juridica
puede limitar el contenido de los derechos o de las garantias constitucionales”. A su vez,
esto se entiende como la no regresividad.

Complementariamente a lo dicho, “el contenido de los derechos se desarrollara de
manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas plblicas”,® se
traduce en una de las principales labores del legislador. Esta consiste en “expedir,
codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter generalmente
obligatorio”.®* Siendo leyes organicas aquellas que “regulan el ejercicio de los derechos

y garantias”. Por lo que, conforme con estas precisiones, encontrariamos que en relacion

8 |bid., 278-83.

82 Eike Von Hippel, Grezen und Wesengsgehalt der Grundrechte, Berlin, Duncker & Humblot,
1965, 50- 63 citado en Casal H., Los derechos fundamentales y sus restricciones, constitucionalismo
comparado y jurisprudencia interamericana, 283.

8 |bid., art. 11.8.

8 1bid., art. 120.6.

& 1bid., art. 133.2.
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con la materializacion de los derechos, asi como de la organizacién del sistema o servicio
que los provee, son considerados solo en las leyes organicas.

Asi, la norma constitucional contradice la teoria objetiva e incluye a las politicas
publicas también. Refiere que el Estado generard y garantizara las condiciones necesarias
para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accion u
omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el
ejercicio de los derechos. Desde esta determinacidn constitucional, las politicas publicas
(econdmicas y fiscales) deberian ser objeto de control constitucional, pues en esta norma
se garantiza la progresividad, que incluye a todos los mecanismos que desarrollan un
derecho.

Esta vision se ve respaldada por la propia Constitucion de Ecuador, la cual
establece la obligacion de ajustar tanto material como formalmente las leyes y demas
normas juridicas a los derechos contemplados en la Constitucién, asi como a los tratados
internacionales necesarios para asegurar la dignidad tanto de los seres humanos como de
los diferentes pueblos y nacionalidades.® Es decir, que lograr la dignidad humana implica
que los mecanismos de regulacion de los derechos sea paralela a los demas derechos
constitucionales, por lo que el contenido de ciertos derechos se relaciona con otros y con
el contenido mismo del derecho a la dignidad humana.®” Con lo que, sin especificarlo, la
teoria objetiva se extiende a las demé&s normas juridicas (politicas que desarrollan
derechos).

La teoria objetiva de los derechos se fundamenta en tres elementos: contenido
esencial, proporcionalidad y no regresividad. A efectos de la Constitucion de Ecuador, la
teoria esta prevista en los siguientes términos: el contenido de los derechos se desarrollara
de manera progresiva, a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas.
El Estado generara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.®
A lo que se afadiria el contexto, pues la permanencia intocable del contenido del derecho

depende de las circunstancias econdmicas, sociales, politicas y otras que un derecho

8 pbid., art. 84.

87 En ese sentido, de manera prioritaria el articulo 26 de la Constitucion del Ecuador se ha impuesto
como deber el proteger y garantizar el derecho primordial a la educacion, para lo que ha establecido un
contenido que reconoce: la educacion es un derecho de las personas a lo largo de su vida y un deber
ineludible e inexcusable del Estado. Constituye un area prioritaria de la politica pablica y de la inversion
estatal, garantia de la igualdad e inclusién social y condicidn indispensable para el buen vivir. Las personas,
las familias y la sociedad tienen el derecho y la responsabilidad de participar en el proceso educativo. Asi,
la educacion pasa a ser el derecho protegido por el Estado y mecanismo de alcanzar la justicia y la dignidad
humana.

8 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, 11.8.
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constitucional enfrente. El dilema radica en que uno de los contextos es econdmico y este
puede ser prospero o austero. En el primer escenario hay recursos econémicos suficientes
para cumplir y garantizar la proteccion de los derechos; en el segundo escenario, se
analizan los gastos que el Estado debe erogar y los que se debe limitar, estableciendo que
los recursos para educacion y salud no se disponen ni en época de emergencias.

En ambos contextos econémicos, el Ejecutivo, por medio de la politica econémica
y fiscal, promueve medidas que, como la austeridad fiscal, han justificado el recorte de
gastos publicos sin que previamente se haya coordinado o evaluado el impacto de la
medida desde la vision del legislador que es quien precautela la aplicacion de criterios de
progresividad y no regresividad en derechos y reduccion de las desigualdades”.®® La
aprobacién del presupuesto no puede limitarse a la mera aceptacion del legislativo de la
asignacion de una cantidad de recursos econdmicos conforme a los ingresos obtenidos o
a las deudas proyectadas; es preciso evaluar su relacion con los derechos que estan detras
de esas asignaciones. Aqui es donde la teoria objetiva carece de contundencia, por cuanto
las condiciones econdmicas precarias y las circunstancias que demandan mas recursos
impiden que las normas constitucionales se cumplan tal como fueron previstas. Adicional,
la igual jerarquia de los derechos pasa a segundo plano porque el contexto determina qué
derechos son prioritarios para ser protegidos por el Estado: la vida, la dignidad humana,
la salud, como derechos ineludibles.*

De otra parte, en cuanto a la invocacién de la garantia del contenido esencial frente
al poder ejecutivo, habria que distinguir entre la actividad normativa y la que no lo sea;
“las normas con rango de fuerza de ley quedan sometidas a la garantia”.®* Hay que
advertir que la teoria objetiva de los derechos alcanza a las normas creadas en leyes por
el legislador o normas con fuerza de ley creadas por el colegislador, y no al Presupuesto
General del Estado, que no constituye norma sino instrumento. Tal como los decretos

ejecutivos de la politica de austeridad fiscal, no es objeto de control constitucional.

8 Ecuador, Ley Organica de la Funcidn Legislativa, Registro Oficial 642, Suplemento, 27 de julio
de 20009, art. 104.

% Otro ejemplo son los derechos a la seguridad e integridad, que a causa de la grave violencia y
criminalidad a nivel nacional impuso un orden de prelacion de gasto publico. Pues, el 08 de enero de 2024,
el presidente Daniel Noboa Azin mediante Decreto Ejecutivo n.° 110, declard el Estado de Excepcion por
grave conmocion interna. En el articulo 12, dispuso al Ministerio de Finanzas, disponer de fondos publicos
necesarios para enfrentar esta causa, excepto los que corresponden a salud y educacion. El control realizado
a este decreto se realiz6 mediante Dictamen n.° 1-24-EE/24 de la Corte Constitucional que declaro la
constitucionalidad de este.

% Casal H., Los derechos fundamentales y sus restricciones, constitucionalismo comparado y
jurisprudencia interamericana, 278-94.
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En este sentido, uno de los propdsitos de esta investigacion es ampliar el alcance
de la teoria objetiva de los derechos, de manera que abarque no solo las normas
constitucionales y organicas que los desarrollan, sino también aquellas que, sin serlo,
tienen un impacto directo en el acceso y desarrollo de un derecho (incluido el
presupuesto). Esto incluye las normas emanadas del Ejecutivo, como decretos y decretos
ley, especialmente cuando se refieren a la regulacion de aspectos econdmicos. El objetivo
es que estas normas puedan ser objeto de control politico y constitucional.

A través de esta flexibilidad que percibo viable en la teoria objetiva, se evaluara
si las medidas de austeridad adoptadas tanto en los decretos ejecutivos como en las leyes
que promueven el equilibrio fiscal y el Presupuesto General del Estado constitucional de
Ecuador durante el periodo 2017-2021 cumplen con la proteccion del ndcleo esencial de
los derechos a la salud y a la educacion de manera concreta, o si, por el contrario, los
afectan. Es importante resaltar que, de acuerdo con la norma constitucional misma, la
organizacion de las obligaciones, deberes y derechos del Estado, el mercado y la sociedad
se estructura en tres categorias: sistema organico de funcionamiento, servicio publico y
derecho sustancial del ser humano. Estas categorias estan interrelacionadas y en conjunto
hacen posible el acceso a un derecho, por ejemplo, la educacion y la salud, cuyos

contenidos especificos pueden ser desarrollados en la jurisprudencia constitucional.

2. Los derechos constitucionales frente a la organizacion del Presupuesto General
del Estado

La idea de que el “presupuesto es una institucion interna al Estado que no
mantiene relaciones con los derechos fundamentales®? es una idea incompleta. Asi como
gue este asunto esta reservado para el estudio de las finanzas publicas desde las normas
infra constitucionales o legales, desde la economia o la contabilidad, también es

incompleto,” pues no deja ver las otras dimensiones que desde una consideracion

92 Horacio Corti, Financiar la Constitucién (Buenos Aires: EUDEBA, 2020), 91.

9 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 34-20-1S y acumulados,
Jueza ponente: Carmen Corral Ponce, 12 de mayo del 2020, parrafo. 138: Mediante Acuerdo Ministerial
No. 447, de 29 de diciembre de 2007 se emitieron los “Principios del Sistema de Administracion Financiera,
las Normas Técnicas de Presupuesto, el Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos, los Principios y
Normas Técnicas de Contabilidad Gubernamental, el Catalogo General de Cuentas y las Normas Técnicas
de Tesoreria para su aplicacién obligatoria en todas las entidades, organismos, fondos y proyectos que
integran el Sector Publico no Financiero”. En dicha normativa dentro de los principios presupuestarios,
consta el de flexibilidad: “El presupuesto sera un instrumento flexible en cuanto sea susceptible de
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constitucional el presupuesto adquiere. Asi, los recientes estudios internacionales de
derecho constitucional econdmico, de politica fiscal y derechos humanos dan cuenta que
desde hace tiempo existen empefios en el abordaje de la forma, naturaleza, elementos y
efectos del presupuesto en relacién con los derechos; pues de su tratamiento, prevision,
organizacion y limites depende la materializacion de los derechos constitucionales y
fundamentales. Esta revelacion cambia las cosas, pues da al presupuesto una
funcionalidad que relieva un caracter supremo, redistributivo y humanistico, que lo

posicionan en un sitial constitucional.

a) El caracter supremo del presupuesto constitucional

En la configuracién constitucional de Ecuador el Presupuesto General del Estado

se refiere a:

el instrumento para la determinacion y gestion de los ingresos y egresos del Estado, e
incluye todos los ingresos y egresos del sector publico, con excepcién de los
pertenecientes a la seguridad social, la banca publica, las empresas publicas y los
gobiernos auténomos descentralizados. %

La generacion del referido instrumento esta a cargo de dos funciones del Estado.
A este propésito, al presidente de la Republica le corresponde la atribucion de “enviar la
proforma del Presupuesto General del Estado a la Asamblea Nacional, para su
aprobacion”.®®

Dentro del ambito democratico, a la Asamblea Nacional le corresponde “aprobar
el Presupuesto General del Estado, en el que constara el limite del endeudamiento publico,
y vigilar su ejecucion”, % quedando prohibido para los asambleistas el “ofrecer, tramitar,
recibir o administrar recursos del Presupuesto General del Estado, salvo los destinados al
funcionamiento administrativo de la Asamblea Nacional”.®” Ahora bien, sin que sea
norma, ni ley, ni tenga fuerza de ley, en este instrumento se consolidan los mas altos

deberes del Estado, como que este garantizara “la distribucion equitativa y solidaria del

modificaciones para propiciar la mas adecuada utilizacion de los recursos para la consecucion de los
objetivos y metas de la programacion”. El referido principio también es enunciado en el articulo 73 del
Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas.

% Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 292.

% Ibid., art. 147. 8.

% 1bid., art. 120. 12.

7 1bid., art. 127. 2.
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presupuesto para la ejecucion de las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios
publicos”.%8

Horacio Corti considera que desde las propias normas constitucionales “hay una
conexion intima entre el sistema de los derechos fundamentales, la organizacion del poder
del Estado y la mecéanica de financiamiento”.®® Esta relacion se desprende del deber de
contribuir con el gasto publico, con la capacidad contributiva y con el principio de
solidaridad, asi como con quienes les corresponde ejercer estas facultades.

Si seguimos el mismo enfoque de analisis, también podemos identificar una
conexion entre las normas constitucionales que otorgan al Presidente la responsabilidad
de manejar la politica fiscal y aquellas que regulan la elaboracion del Presupuesto General
del Estado. Estas normas establecen que dicho instrumento, que abarca ingresos y gastos,
tiene objetivos sustanciales, tanto para mantener las obligaciones publicas como para
redistribuir la riqueza. Al implementarse, esto se traduce en una garantia efectiva de
acceso y proteccion de los derechos de la comunidad. En este sentido, se revela una
relacion que se origina en la Constitucion y se materializa econdmicamente a través de la
prestacion de servicios publicos, el mantenimiento de sistemas u organizaciones publicas,
o directamente en la realidad individual o sistémica del ejercicio de un derecho. Por
ejemplo, cuando el Presupuesto General del Estado asigna seis millones de ddlares para
el pago de salarios, el mantenimiento de instalaciones y la capacitacion de los
legisladores, se estd asegurando el funcionamiento del dérgano de representacion
democratica, que crea, modifica, deroga e interpreta leyes para la sociedad.

En ese mismo sentido, cuando la Constitucion establece que sus normas son
supremas y prevalecen sobre otras del ordenamiento juridico, también se aplica a aquellas
que regulan las finanzas publicas. Esto incluye no solo aspectos relacionados con la
suficiencia y cuantificacién, sino también su vinculo con los objetivos fundamentales del
Estado. Por ejemplo, las disposiciones que establecen que el Plan Nacional de Desarrollo
debe ajustarse a la programacion y ejecucion del Presupuesto también estan sujetas a esta
supremacia constitucional;'® adicional, esta la disposicion de que la politica fiscal
cumpla con sus objetivos de prestar servicios, redistribuir la riqueza equilibrando

subsidios y tributos, generando incentivos e inversiones en los diferentes sectores de la

% Ibid., art. 85.
% Corti, Financiar la Constitucion, 86.
100 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 280.
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economia. Lo que convierte a este segmento constitucional en supremo frente a cualquier
otra norma o accidn del poder publico que contradiga estas maximas.

La critica que podria enfrentar este argumento es que, desde la vision de la teoria
objetiva de los derechos, ni el Plan Nacional de Desarrollo, ni el Plan de Gobierno, ni el
Presupuesto General del Estado son normas juridicas sobre las que cunda la supremacia
constitucional. Es decir, no son ley, reglamento, ordenanza o resolucién que, ubicadas en
la pirdmide normativa y por debajo de la Constitucion, se puedan materialmente observar
y, frente a una vulneracion, activar los mecanismos ordinarios o constitucionales que den
a estos instrumentos su caracter de supremo. Corti avanza en esta reflexion encontrando,
al menos conceptualmente, que entre “derechos fundamentales, estructura y accion
publica, y decision presupuestaria”, existe una conexion.1%

Es asi que la calificacion instrumental de los planes, programas y presupuesto
internamente relacionados entre si pierde su sentido cuando, méas alld de examinar su
naturaleza documental y normativa, el poder legislativo o ejecutivo considera sus
propdsitos y alcances constitucionales. En caso de surgir controversias entre los poderes
sobre cdmo se deben gastar o invertir los recursos para cumplir los planes y programas
de politica social y fiscal, el asunto seria llevado a juicio, y el intérprete de las normas
seria también el intérprete de los referidos planes, programas y presupuesto. Sin embargo,
la Constitucién no contempla este aspecto, sino que la Ley Organica de la Funcion
Legislativa en materia de presupuesto asigna al legislador la obligacion de hacer
observaciones “s6lo por sectores de ingresos y gastos, sin alterar el monto global de la
proforma”,%2 pero en este punto vale preguntarse, ¢qué ocurre cuando esas observaciones
tienen que ver con derechos constitucionales?, ¢a quién le corresponde hacer la
observacién? En materia de presupuesto y derechos ni la Constitucion ni la ley lo han
dispuesto.

Ademas, la obligacion de que la Asamblea Nacional “controlara que la proforma
anual y la programacion cuatrianual se adecuen a la Constitucién, a la ley y al Plan
Nacional de Desarrollo y verificara la aplicacion de criterios de progresividad y no
regresividad en derechos y reduccion de las desigualdades*®® constituye un mandato que
da al legislador amplias facultades para vigilar una adecuada redistribucién de riqueza y

la materializacion de derechos; sin embargo, al mismo tiempo constituye una norma que

101 Corti, Financiar la Constitucion, 86.
102 Ecuador, Ley Organica de la Funcidn Legislativa, art. 103.
103 |bid., art. 104.
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estd por debajo de la Constitucion, siendo tan abierta y general que en ella podrian caber
todos los derechos, deberes y obligaciones y al mismo tiempo ninguno. En el sentido
practico, la verificacion del cumplimiento de esta obligacién del legislador no resulta
sencilla por cuanto el presupuesto esta organizado por sectores e items, y no por derechos
en clave de progresividad. Tal es asi, que desde la politica fiscal “todo programa
financiado con recursos publicos tendré objetivos, metas y un plazo predeterminado para
ser evaluado, en el marco de lo establecido en el Plan Nacional de Desarrollo”, 1% cuando
lo que se deberia hacer es dar mayor fuerza a estas normas y gque estas sean evaluadas por
mecanismos jurisdiccionales.

El cumplimiento de estas normas solo se puede atribuir a las obligaciones y
responsabilidades de las autoridades que ejercen el poder ejecutivo y el legislativo en esta
materia de politica fiscal y presupuestaria, mas no se puede alegar si la asignacion es justa
0 injusta, si es equitativa o no, si cumple su funcion distributiva, si es arbitraria,
insuficiente o regresiva. En este caso, se requeriria de un juez que, por medio del
pardmetro de justicia y progresividad, resuelva las diferencias. Por ejemplo, en el caso de
que el legislador realice una observacion en un item o sector de asignacion de recursos
presupuestarios que tiene que ver con la educacion y observe que lo indicado por el
Ejecutivo constituye una afectacion al servicio publico, al sistemay, por ultimo, al acceso
al derecho mismo.

El Presidente podria tener mayor cuidado en este sector y corregir la falta. En caso
de no lograr hacerlo y surgir controversia sobre cuanto corresponde exactamente a este
segmento, el Estado deberia contar con una garantia que permita acceder al sistema de
justicia para tratar este asunto. Seria ideal que un juez especializado en derecho
econdmico, derecho financiero y derecho constitucional, con conocimiento en la materia,
sea el encargado de analizar el caso y asegurar el cumplimiento de las reglas de
progresividad, equidad y justicia social, desde el presupuesto nacional.

Actualmente, para hacer cumplir las normas, es decir, las leyes, reglamentos u
otras disposiciones, existe la opcion de recurrir a la accion de incumplimiento de norma.
Sin embargo, en este caso particular, dicha accion no seria aplicable, ya que, como se
menciono anteriormente, el Presupuesto no esta respaldado por ese valor juridico ni esta

sujeto a la teoria objetiva.

104 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 297.
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Laband, citado por José Vicente Troya, considerd que “al presupuesto no se le
puede conferir la naturaleza propia de una ley”,1%® que desde hace mucho tiempo dejé de
ser una ley material que no pasa de ser un acto administrativo, pues sostiene que solo nos
encontramos frente a una ley cuando la norma regula situaciones o hechos a cuya
realizacion se conecta con la produccion de determinados efectos juridicos, asi es que
para este autor el presupuesto no surte esos efectos juridicos. Debo al respecto apartarme
de este criterio porque, como se ha explicado, el presupuesto tiene facultades o
caracteristicas que podrian estar dotadas de supremas, y que la relacion con los derechos
humanos es mas evidente cuando se desagregan las finalidades que tiene.

Contrario a la posicion anteriormente referida, Giuliani Fonrouge, citado
igualmente por Troya, indica que el presupuesto es un acto de trascendencia que regula
la vida econémica y social del pais, con significacion juridica y no meramente contable,
que es manifestacion integral de la legislacion, de caracter unitario en su Constitucion,
fuente de derechos y obligaciones para la administracion y productor de efectos con
relacion a los particulares. Desde este punto, tanto la Constitucion como el presupuesto
son complementarios, no independientes.

Si el presupuesto observa la previsién de la norma constitucional y pasa a la
cuantificacion y asignacion de recursos para su realizacion, implica que, desde lo
normativo constitucional y econémico financiero, la supremacia constitucional se
reproduce en el presupuesto. Al ser el presupuesto un instrumento de administracion de
los recursos publicos es el mecanismo con el que se materializan los acuerdos plasmados
en la Constitucion, es una de las formas con las que se hace realidad aquellos acuerdos.
Desde ese punto de vista, a mayor asignacion de recursos, mayor materializacion de los
acuerdos constitucionales, corroborando de la Constitucién en este marco su vista
expansiva, en tanto que, a menor asignacion de recursos, menor sera tal caracter.

Los derechos constitucionales estan escritos y son exigibles por medio de las
garantias constitucionales, pero una dimension de la materializacion de los derechos es
de observarse en el Presupuesto General del Estado, que en la doctrina se disputa un lugar
normativo, pues no se le ha dado categoria de ley sino de instrumento, se ha dicho que es

un acto administrativo legislativo,®® que es un instrumento de materializacion de los

105 José Vicente Troya Jaramillo, El derecho al gasto plbico: especial referencia a los derechos
econdmicos sociales y politicos (Bogota: Temis, 2014), 96.

196 Nicolas Pérez-Serrano Jauregui, siguiendo a Garcia de Enterria quién define el acto
administrativo como una declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la
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ingresos y gastos, que es de caracter contable, operativo, por lo que sus efectos se
circunscriben a ese parecer y sus efectos negativos en el sistema normativo, servicio
pablico o derecho no pueden ser llevados a la esfera judicial porque al juez ordinario le
estd limitado pronunciarse sobre si la asignacion y redistribucion de recursos es justa o
no. En esta parte, Troya considera que “el presupuesto no es una ley ni tampoco un acto
administrativo, de ahi que la accion de proteccion'® sea procedente para impugnar al
presupuesto”,1® sin perjuicio de que este tipo de accion esta limitada para los actos
administrativos que pueden impugnarse en via judicial. Al ser el presupuesto un acto
administrativo que no tiene via judicial la accion de proteccidn podrian ser el mecanismo
con el que se demande el amparo econémico que deriva de este instrumento.

En esta investigacion se sostiene que las cuestiones econdmicas que se discuten
en el presupuesto tienen efectos juridicos directos, pues desagregando las metas y
finalidades con las que se asignan recursos a los diferentes sectores, se podria evaluar si
estan sirviendo a la proteccion y concrecidon de los derechos, al adecuado funcionamiento
del Estado y los servicios publicos que presta, a la evaluacion de las decisiones que se ha
de tomar en materia tributaria y fiscal. En este marco, Stiglitz sostiene que “a la hora de
disefiar el sistema de leyes y normativas que gobierna una economia, y una sociedad hay
ventajas e inconvenientes”,1%° que favorecen a un grupo por sobre otro. Por lo que es de
vital importancia que tanto la doctrina como la norma y la jurisprudencia definan la
discusion de la naturaleza del presupuesto por su relacion con los derechos econdémicos
(salud, educacion, trabajo, saneamiento, alimentacion, agua, vivienda) de las personas, y

no como un documento contable de ingresos y gastos.

administracion en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria, toma
prestado los elementos de “voluntariedad, juicio, conocimiento y deseo” y define al acto parlamentario
como “la declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por el Parlamento [...]
o0 por los 6rganos de éstas en el ejercicio de una potestad constitucional o reglamentaria. Nicolas Pérez-
Serrano Jauregui, “Hacia una teoria de los actos parlamentarios”, Revista de Derecho Politico, n.° 9 (1981):
68-85, https://doi.org/10.5944/rdp.9.1981.8068.

107 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 88. Accidn de proteccion. - [...] tendra por
objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, y podra interponerse
cuando exista una vulneracién de derechos constitucionales por actos u omisiones de cualquier autoridad
publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los
derechos constitucionales, y cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violaciéon del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actda por delegacion o concesion, o
si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefensién o discriminacion.

198 Troya Jaramillo, EI Derecho al Gasto Publico, especial referencia a los derechos econémicos
sociales y politicos, 109.

109 Joseph E. Stiglitz, El precio de las desigualdades, el 1% tiene lo que el 99% necesita, trad.
Alejandro Pradera (Barcelona: Penguin Random House, 2015), 266.
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b) El caracter redistributivo del presupuesto constitucional

En el Derecho no he encontrado de manera explicita y directa que para la medicion
o0 evaluacidn de la redistribucion de la riqueza fiscal sea necesario revisar los efectos del
Presupuesto General del Estado que, como ya se ha mencionado, podrian tener un alcance
en los derechos constitucionales o en los servicios y sistemas publicos. Méas bien, el
ejercicio de identificar las desigualdades es propio de la economia, en esta rama se aplican
métodos como la curva de Lorenz y el indice de Gini que miden la distribucion de los
ingresos y de las rentas.*'® Sin embargo, el derecho, como norma, doctrina o
jurisprudencia, precisa acercarse al conocimiento de los efectos del presupuesto desde un
criterio juridico que permita analizar si el ejercicio del legislativo y el ejecutivo, més alla
del cumplimiento de sus deberes en la produccién y ejecucion del presupuesto, han
cuidado de la redistribucion de la riqueza, a efectos de que se la puede evaluar desde los
criterios de la progresividad, la igualdad, la equidad y la prioridad de dar atencion a los
sectores mas sensibles respecto a la materializacion de los derechos.

Maés aun cuando la Corte Constitucional de Ecuador, considera que “si bien el
Presupuesto General del Estado tiene aprobacion por parte de la Funcion Legislativa, este
no tiene la rigidez de una ley, al ser un instrumento de politica fiscal por antonomasia
[...] -con caracteristicas reglamentarias- como la flexibilidad”.** Sin la rigidez de una
ley o la permanencia del cumplimiento de una obligacion, la redistribucion de la riqueza
seguiria el mismo destino flexible e inestable que se le otorga a un instrumento que tiene

la fuerza material de cambiar la realidad.

110 Observatorio econémico, Distribucién del Ingreso: La curva de Lorenz y el indice de Gini son
dos indicadores relacionados entre si que miden el grado de distribucion de la renta en un pais. La Curva
de Lorenz relaciona el porcentaje acumulado de la poblacidn con el porcentaje acumulado del ingreso que
posee esa poblacidn. Esta curva permite representar graficamente la concentracién del ingreso de una region
en un periodo determinado. El indice de Gini mide el grado de la distribucion de la renta (o del consumo)
entre los individuos de un pais con respecto a una distribucién con perfecta igualdad. El indice de Gini mide
la concentracion de la renta. Su valor puede estar entre cero y uno. Cuanto mas proximo a uno sea el indice
Gini, mayor sera la concentraciéon de la riqueza; cuanto mas proximo a cero, mas equitativa es la
distribucion de la renta en ese pais. El valor 0 representa la igualdad perfecta y el 1, la desigualdad total.
Tradicionalmente se ha considerado la redistribucién de la renta como uno de los objetivos principales de
la politica econémica. En este sentido, los poderes publicos deben intentar lograr que se satisfagan las
necesidades mas elementales de aquellos sectores que perciben los ingresos méas bajos, logrando de este
modo una disminucion de las desigualdades entre los perceptores de rentas altas y los de rentas bajas. Las
medidas que los poderes publicos pueden implementar a tal efecto son variadas, y entre ellas se encuentran
la imposicion progresiva, las transferencias publicas o la provision de bienes publicos.
https://observatorio.unr.edu.ar/distribucion-del-
ingreso/#:~:text=El%20%C3%ADndice%20de%20Gini%20mide,1a%20renta%20en%20ese%20pa%C3
%ADs.

11 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 34-20-1S y acumulados”, jueza
ponente: Carmen Corral Ponce, 12 de mayo del 2020, 37.
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Del resultado de ese andlisis juridico, se podria constatar si las asignaciones
realizadas desde arriba (Presidente-Legisladores), llegan a los ciudadanos
(administrados), asi como si el sentido de la redistribucion fiscal es justo, equitativo y en
qué medida lo es. Pese a la compleja forma de presentacion del presupuesto, los asuntos
que contribuyen a identificar el ingreso, a reforzar la recaudacion tributaria, a identificar
el gasto, podria referir que el presupuesto es una radiografia de la obtencion y
redistribucion de la riqueza fiscal. Todos los empefios por nutrir las cuentas del Tesoro
del Estado, asi como el cuidado en el gasto publico son cuestiones de redistribucion de la
riqueza. En esta radiografia, a plena luz y bien definida, se podria ver a donde se inclina
la balanza de la justicia distributiva. De igual forma, a quién favorece, a quién da mas, a
quién da menos, de donde se nutre, por qué y en qué medida lo hace; esas son los
interrogantes.

Gonzélez Bertomeu, respecto al costo de los derechos, indic6 que las aspiraciones
de la Constitucion no se pueden analizar “sino, muy especialmente, estudiando cuantos
recursos se destinan a asegurar su cumplimiento. Los derechos cuestan dinero”.112

Frente a recursos ilimitados, alguien debera tomar decisiones sobre qué gastos se
privilegian por encima de otros, y esta decision no podria ser solo un asunto de politica,
sino también de jurisdiccion, pues los efectos de las decisiones econdmicas, como se ha
sostenido, podrian tener una repercusion en el sistema, servicio publico, y en los derechos
constitucionales también, pues una discrecionalidad desmedida en la asignaciéon de
recursos sin modos de verificacion de satisfaccion de los derechos, los servicios o el
sistema relacionado, podria conducir a una vulneracion estructural de los mismos. Por
ejemplo: cuando el Estado considera que es preciso ahorrar recursos y toma la decision
de aplicar la politica de cerrar embajadas de algunos paises con los que considera no tiene
relaciones diplomaticas, ni comerciales, sin considerar que en uno de estos paises se
encuentran tres mil estudiantes becados y que en caso de conflicto armado internacional
no seria posible auxiliarlos directamente; es decir, la repercusion es notoria.

En este marco, el Estado estd tomando una decisién procurando el ahorro fiscal,
evitando gastos infructuosos, siendo austero en relaciones internacionales, que una vez
aplicada, se puede evaluar tanto como meta fiscal como en recursos econémicos, que

demostraran cuantos ddlares se han ahorrado, pero que en efectos juridicos y en los

112 Juan R. Gonzalez Bertomeu, “El Estado como precondicién de los derechos: beneficios y
limites de una concepcion relevante para América Latina”, en Stephen Holmes y Cass R. Sunstein, El costo
de los derechos: Por qué la libertad depende de los impuestos (Buenos Aires: Siglo XXI, 2011), 6.
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derechos de los estudiantes, aun siendo un numero minoritario para el Estado, podria
generar responsabilidades internacionales. Asi, digamos que a este pais extranjero le
declaran la guerra y de inmediato lanzan bombas que alcanzan la vida de veinte
estudiantes ecuatorianos, que no tuvieron donde refugiarse, ni pedir auxilio, ni
salvaguardar la vida, que es el bien protegido por el Estado, sea donde quiera que el
ciudadano se encuentre. En este caso se impide la proteccion que la Constitucién del pais
de origen ofrece, quedando a merced de los peligros del pais extranjero. Es por ello que
la negada relacion de los derechos y la economia pasa a ser un asunto del derecho
constitucional, aungque no de una manera directa sino mas bien indirecta, como se colige
después de recorrer un buen trecho analitico, sacando a los derechos de entre las cuentas
y célculos en los que se ha enterrado las finalidades y propdsitos constitucionales a las
que deben servir.

Asi las cosas, es de aceptar que “el presupuesto se ha estudiado con frecuencia
con el fin de hacer recortes y ajustes al gasto publico antes que para contemplar un mayor
gasto en derechos o la priorizacion de uno de ellos por sobre otros”.!!3 Justamente
alrededor de este punto, la preocupacion de Stephen Holmes y Cass. R. Sunstein es la de
evaluar las partidas presupuestarias y darse cuenta de que los derechos estan
desprotegidos, asi como encontrar que en el debate politico y en los estudios académicos
resulta dificil aceptar que los derechos cuestan. A su vez, los resultados del analisis de las
partidas presupuestarias dan cuenta de que las acciones positivas (las que necesitan
recursos) y negativas (las que no requieren recursos como garantizar la libertad de

transito) del Estado, cuestan.

c) El caracter humanistico del presupuesto constitucional

Lo humanistico obra en relacion con el desarrollo del ser humano, desde ese
sentido se plantea una vision del presupuesto que permita considerarlo como un elemento
de financiamiento que se desprende de una norma supremay contribuye con el desarrollo
individual del ser humano, mas cuando de las prestaciones para la proteccion de sus

derechos se trata. Asi, Horacio Corti explica que:

Ilamamos cuestion presupuestaria: a) la vinculacion entre un derecho humano o una pauta
constitucional, y b) una exigencia o restriccion presupuestaria. Puede estar implicita o ser
explicitada en un proceso. [...] Cuando es objeto del proceso, el propio Estado alega una

113 Holmes y Sunstein, El costo de los derechos, 21.
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razén presupuestaria para justificar una medida por ejemplo legislativa. [...] Esta
situacion es habitual cuando los Estados implementan planes de ajuste o de austeridad.'4

Es decir, que esta relacion no es tan clara ni explicita, pero de ella se pueden
desprender las diferentes actuaciones del Estado. Después de definir que el presupuesto
tiene las funcionalidades de supremo y redistributivo, antes referidas, surge la discusion
de cuéles son los aspectos que ha de financiar. Al respecto, “algunos derechos
constitucionales dependen de acciones positivas del Estado para su existencia y, por lo
tanto, segun la Constitucion vigente, el gobierno tiene el deber constitucional de actuar y
no de tolerar”.!™> Esta afirmacion pasa por la aceptacion de que existen acciones del
Estado positivas (entre las cuales constan las econémicas) y negativas (abstenerse de
actuar) para que los derechos puedan ejercerse.'® En el caso de Ecuador, la Constitucion
establecio que “todos los principios y derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes, y de igual jerarquia”, en ese sentido, la politica fiscal y
presupuestaria ha de observar esta maxima, conforme con las capacidades de las arcas del
Estado.

Una vez establecido que la teoria objetiva de los derechos abarca las normas con
estatus o valor juridico de ley o fuerza de ley, es necesario analizar el valor juridico del
Presupuesto General del Estado y de la politica fiscal. En este contexto, es importante
examinar si se considera un instrumento de gestion publica o de finanzas publicas y si su
ejecucion esta relacionada con el plan de desarrollo, que son todos instrumentos de
gobierno de ejecucion administrativa.

En ese sentido, el Presupuesto General del Estado, en cuanto a su contenido sobre
ingresos y gastos, no hace referencia a ningn derecho sustantivo especifico. No describe
de manera textual en qué se deben gastar los recursos y no invoca directamente ninguin
valor de norma, regla o principio que tenga la fuerza de ley, ya sea por su creacion o por
su instrumentalizacion. Por lo tanto, al menos en Ecuador, parece que este instrumento
quedaria fuera del ambito de la teoria objetiva.

Sin embargo, si examinamos el mismo instrumento desde el contenido o los
bienes protegidos por el Estado, reflejaria el imperativo de materializar los fines publicos,

el funcionamiento del gobierno, los servicios publicos y los derechos constitucionales.

114 Corti, Financiar la Constitucion, 113.
115 Gonzalez Bertomeu, “El Estado como precondicion de los derechos”, 74.
116 Holmes y Sunstein, “prélogo”, El costo de los derechos.
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Seria una efectiva forma de cumplir con el deber primordial del Estado de
garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular de la educacion y la
salud como objetivos de esta investigacion.''’ En el estudio del Presupuesto General del
Estado planteé la deseabilidad, viabilidad y factibilidad para evaluar las leyes que tienen
un impacto en é|.118

Siguiendo la teoria de que entre los derechos y el gasto publico estatal existe una
relacion directa que afirma que los derechos cuestan, encontré que seria deseable
identificar desde el sentido préctico, cuanto cuesta poner en marcha cada palabra escrita
en la Constitucién y que los valores deberian ser organizados coherentemente por
funciones, derechos, deberes y obligaciones, con la indicacion especifica de que son
criterios de aplicacion y no de cuantificacion, para separar lo que se va a financiar de
aquello que no requiere gasto publico.

Ademas, precisar cuanto dinero tiene el Estado efectivamente para gastar, evaluar
cuénto le hace falta para cumplir con los compromisos internos e internacionales, de
cuanto dispone efectivamente para el funcionamiento del Estado en los términos en los
que se comprometio en la Constitucidn, y si es necesario un presupuesto para los
imprevistos, por ejemplo las emergencias por catastrofe natural (explosion de volcanes,
inundaciones, emergencia sanitaria, u otras); o, si la Constitucion incluyé compromisos,
obligaciones, deberes y derechos de aquellos que en aspectos monetarios no incrementan
el gasto publico, por ejemplo identificar los simbolos de la patria como la bandera, el
escudo y el himno nacional. De otra parte, en un pais con altas deudas internacionales, no
cabe espacio para las reservas ni los excedentes, por lo que, en una evaluacion de la
proyeccion del presupuesto, estos aspectos resultan inimaginables.

En el analisis de los resultados mencionados, descubri que la factibilidad de
proporcionar tal nivel de detalle y especificidad en ingresos, derechos, prioridades y
gastos se ve obstaculizada por la categorizacion instrumental del Presupuesto General del
Estado. Se ha explicado que este presupuesto no es en si mismo una norma o una ley, sino
que se le ha otorgado la categoria de acto administrativo. Dicho presupuesto abarca la

determinacion y gestion de los ingresos y egresos del Estado, incluyendo todos los

117 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 3.

118 Pamela Escudero Soliz, “Criterios jurisprudenciales para la evaluacién de las leyes. La
deseabilidad, viabilidad y factibilidad para evaluar las leyes que tienen un impacto en el Presupuesto
General del Estado”, en Manual de Seguimiento y Evaluacion de la Ley (Quito: Asamblea Nacional del
Ecuador, 2021), 205-15.
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ingresos y egresos del sector publico, excepto aquellos pertenecientes a la seguridad
social, la banca puablica, las empresas publicas y los gobiernos auténomos
descentralizados.!'® En ese sentido, el presupuesto vendria a ser un acto parlamentario
atipico, distinto de los actos de legislacion, porque emerge del Ejecutivo; se analiza en el
Legislativo pero es el Ejecutivo por medio del ente rector el que lo ejecuta y dispone de
los recursos existentes.

Para que la estructura del presupuesto salga de su condicion de instrumento y se
eleve a norma, podria estar claramente configurada desde la identificacion y constatacion
de la existencia de necesidades publicas que han de atenderse para dar satisfaccion a los
derechos reconocidos de acuerdo con el modelo econémico constitucional, lo que a
primera vista plantea el problema de, ¢cdmo priorizar tales necesidades? Y, ;cuales son
esas necesidades?,'?° tanto en tiempos de prosperidad como en tiempos de austeridad,
para lo cual ni el derecho ni la economia han sabido establecer criterios, parametros o
lineas de ejecucion o de priorizacion del gasto con estudios técnicos que den cuenta de
las brechas que existen entre la realizacién de los derechos y la disponibilidad de recursos
para su realizacion.

En este punto, al legislador facultado para la verificacion de la ejecucion del gasto
le corresponde implementar mecanismos que permitan coordinar las decisiones de
politica fiscal a cargo del Ejecutivo con las atribuciones del legislador y, de ese modo,
conocer la situacién de prosperidad o austeridad en la que se encuentra el Estado para,
como producto de este conocimiento, ordenar las prioridades, las necesidades y las
normas en funcion de las circunstancias suscitadas dentro del &mbito de la Constitucion
y la realidad econémica en la que se va a materializar.

Una aproximacién que destaca la interrelacion entre las normas y la prevision
presupuestaria es evidente en la organizacion del Presupuesto General del Estado,
especialmente en lo que concierne a las normas relacionadas con la educacion. Estas
normas se estructuran segin un orden jerarquico descendente, siguiendo la escala de
aplicabilidad que va desde la Constitucion hasta las normas organicas. Si bien existen
otras normas igualmente relevantes que requieren un conocimiento técnico de los
instrumentos aplicables, en este caso se presentara solo un ejemplo que ilustre la relacion

entre presupuestos, normas y derechos.

119 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 292.
120 Troya Jaramillo, EI Derecho al Gasto Publico especial referencia a los derechos econémicos,
sociales y politicos, 6-10.
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d) (El caracter austero de las medidas econdmicas es un asunto del

presupuesto o de la ley?

El desafio de mantener un presupuesto con suficiente financiamiento tanto para
situaciones regulares como para circunstancias excepcionales y urgentes implica tomar
multiples decisiones. Estas decisiones estdn marcadas por la austeridad como politica,
utilizada como criterio para reducir gastos y asignar recursos. También se requiere evaluar
los beneficios y perjuicios que deben afrontar los diferentes sectores del Estado. Sin
embargo, es importante sefialar que esta medida, al no formar parte del marco juridico,
pasa desapercibida ante los controles del juez constitucional. Aunque estd contenida en
un decreto ejecutivo, este tipo de decreto, que ejerce la politica fiscal del Ejecutivo, no
esta sujeto a control constitucional simplemente porgue la Constitucion no lo contempla.

En otras experiencias, la austeridad se instrumentaliza por ley, lo que permite
aplicar el control constitucional y analizar si en efecto cumple los fines que persigue. Por
ejemplo, la Ley Federal de Austeridad Republicana de los Estados Unidos Mexicanos,
orientada a combatir la desigualdad social, la corrupcion, la avaricia y el despilfarro de
los bienes y recursos nacionales, administrando los recursos con eficiencia, eficacia,
economia, transparencia y honradez, para satisfacer los objetivos a los que estan
destinados.?* Sin embargo, desde su promulgacion ha sido duramente cuestionada y
declarada inconstitucional, entre otras cuestiones porque la austeridad como concepto
dificilmente encuentra un sustento en la conformacion de una Constitucién que no la
considera como tal, esto es, quizd una expresion que busca ilustrar una forma de
gobernar.1??

En el caso de Ecuador, el Presupuesto es un instrumento que se analiza en
conjunto con el Plan Nacional de Desarrollo, que también se considera un instrumento
fundamental para orientar las politicas, programas y proyectos publicos. Ademas, el
presupuesto del Estado se programa y ejecuta en funcion de este plan, y se utiliza para la
asignacién de recursos publicos y la coordinacion de competencias entre el Estado central

y los gobiernos auténomos descentralizados. Es importante destacar que su cumplimiento

122 uisa Garza Morales y Daniel E. Torres Checa, La Suprema Corte y la austeridad republicana:
Notas de la discusion y decision (Ciudad de Meéxico: Nexos, 20 abril, 2022),
https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/la-suprema-corte-y-la-austeridad-republicana-notas-de-la-
discusion-y-decision/.


https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/author/luisa-garza-morales/
https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/author/daniel-e-torres-checa/
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es obligatorio para el sector publico y tiene un caracter indicativo para los demas
sectores.’”® En consecuencia, no se puede someter al escrutinio de la justicia
constitucional, porque no se ha previsto via jurisdiccional y competencia de un juez para
ello.

Dentro de este contexto, las Unicas prioridades que el constituyente ordeno se
concreten en el Presupuesto General del Estado se refieren a lo econémico y fiscal, el
establecimiento de preasignaciones presupuestarias destinadas a los gobiernos autdnomos
descentralizados, al sector salud, al sector educacion, a la educacion superior, y a la
investigacion, ciencia, tecnologia e innovacion en los términos que prevea la ley.

Siendo el presupuesto un instrumento disefiado por el ente rector del Ejecutivo,
en el que el Presidente autoriza cuénto le corresponde a cada sector del Estado. Si el
Presidente es de aquellos que tiene fijadas sus prioridades en el desarrollo social y toma
por criterio a la justicia, habra una particion justa, pero si es de aquellos que tiene fijadas
sus prioridades en el impulso del sector empresarial, y en lugar de asignar recursos,
requiere inversiones, pero libera del pago de tributos a quienes apoyen esta iniciativa, la
redistribucion no se activa, por efecto carambola unos seran mas beneficiados que otros.

En este caso, la verificacion de lo que llegare a contener el instrumento
presupuestario o la norma econémica le corresponde al legislador, y ahi queda el asunto,
pues “[l]os tribunales no pueden realizar con facilidad la tarea de asignacion de
prioridades y distribucion 6ptima de recursos escasos”.*?* Lo que impide que la justicia
distributiva observable desde la asignacion de recursos y los criterios aplicados sea objeto
de reclamo, contienda o juicio.

De la teoria objetiva de los derechos se desprende la discusion de saber donde se
consolida o no el contenido esencial de los derechos y es precisamente en este instrumento
de las finanzas publicas donde paraddjicamente se distribuyen los recursos publicos y
donde se materializan desde lo econdémico las obligaciones del Estado; sin embargo, su
contenido no es objeto de control constitucional. En Ecuador, las disposiciones
constitucionales relacionadas con el Presupuesto General del Estado se dividen en normas
que establecen su creacidn, evaluacion y ejecucion, asi como en determinar los aspectos
prioritarios de su configuracion y la politica a aplicar en la practica. En lineas generales,
se puede decir que la estructura del Presupuesto General del Estado se rige por las normas

constitucionales y las leyes que lo desarrollan.

123 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 280.
124 Gonzalez Bertomeu, “El Estado como precondicion de los derechos™, 118.
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En el primer punto, es importante hacer las siguientes precisiones: se incluye en
el presupuesto lo que esta dentro de él, asi como lo que queda fuera. Ademas, se
consideran como asuntos prioritarios los derechos sociales, sobre los cuales la
Constitucion ha especificado que deben ser progresivos y constituyen deberes
prioritarios. Para garantizar su cumplimiento, se les asigna anualmente porcentajes en
relacion con el crecimiento del PIB. Asi, en la disposicién transitoria décimo octava de la
Constitucion 2008, se establece que “el Estado asignara de forma progresiva recursos
publicos del Presupuesto General del Estado para la educacién inicial basica y el
bachillerato, con incrementos anuales de al menos el cero punto cinco por ciento del
Producto Interior Bruto hasta alcanzar el seis por ciento del Producto Interior Bruto”.

El razonamiento de la Corte Constitucional alcanza para decir que:

si bien esa disposicion no establece per se una obligacion concreta (una obligacién de
accion o de resultado) que permita dar por seguros los recursos para sufragar el
incremento generalizado de remuneraciones previsto en la ley impugnada, si establece
una meta presupuestaria (una obligacion de fin o de comportamiento), compatible con el
caracter progresivo del derecho fundamental a la educacion y condicionada a la realidad
macroecondmica del pais, a ser alcanzada en mayor medida posible por la Presidencia de
la Republica y la Asamblea Nacional.*?®

Ahora bien, hasta el momento tenemos claro que en materia fiscal y presupuestaria
la Constitucién y la doctrina han dividido su tratamiento en dos partes. Por un lado, estan
los derechos constitucionales con el estudio de su contenido, garantias y procedimientos
para su proteccion y exigibilidad; mientras que, por otro lado, esta la organizacion de las
cuentas del Estado para el ingreso y gasto publico que, vista desde el derecho
presupuestario, se organiza “en su textura técnica a partir del derecho constitucional”.*?®
Bien pareciera que de lo anterior no se desprende, nuevamente, ninguna relacion, pero
resulta que al tratar de cuantificar la proteccion de un derecho constitucional por medio
de la institucionalidad que lo protege 0 garantiza, estos aspectos tienen una relacion

directa pues, insistiendo con lo previsto por Holmes y Sustein, los derechos cuestan.!?’

125 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 32-21-IN/21 y acumulado,
11 de agosto de 2021, parr. 64.

126 Horacio Corti, Derecho Constitucional Presupuestario (Buenos Aires: Lexis Nexis, 2007), 27.

27 Holmes y Sunstein, El costo de los derechos, 15-65.
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3. Problemas de constitucionalidad en relacion con las medidas de austeridad

El problema que advertian Holmes y Sustein es que una Constitucion garantista
es cara; mas derechos, méas obligaciones para el Estado, méas recursos econémicos. Si la
caja del Estado es vasta y suficiente, si el Estado es generador de abundante riqueza, las
obligaciones se han de cumplir sin sacrificios, pero en paises con escasos recursos
econOmicos, sin politicas de desarrollo productivo positivo, alto endeudamiento y con
una lista de obligaciones internas e internacionales a cumplir, se pasa a desatender la
proteccion de los derechos y se empieza a incumplir con ellos. A la Constitucién disefiada
para alcanzar el buen vivir, el desarrollo enfocado en el ser humano y su dignidad, le hace
falta establecer reglas para regular qué se ha de hacer en caso de crisis econémica y
financiera, como se ha de nutrir las arcas del Estado, qué acciones y derechos serian
prioritarios, y queé se ha de desatender o posponer justificadamente.

La Constitucion de Ecuador, en su parte econdmica, fiscal y financiera procura
resguardar la riqueza nacional, su adecuada distribucion, asi como mantener la estabilidad
economica con el méaximo nivel de produccion y empleo sostenibles en el tiempo.'?® La
certeza de que el manejo de las finanzas publicas sea sostenible, responsable y
transparente ha establecido que los egresos permanentes se financiardn con recursos
permanentes, dando la calidad de prioritarios a los egresos destinados para educacion,
salud y justicia, que solo de manera excepcional se financiardn con egresos no
permanentes.'?°

He indicado que la creacion de normas que impliquen erogacion de recursos
publicos conlleva la obligacion de establecer la fuente de financiamiento. Todo esto se ha
plasmado en un marco ideal, como si se tratara de un Estado rico que debe mantener todas
las maquinas funcionado, como si tuviera las arcas llenas, como si fuera solvente. Pero
qué ocurre si en lugar de riqueza existe pobreza, si hay escasez de recursos, crisis
economica, deéficit fiscal, inestabilidad fiscal, corrupcion, expedicion de normas sin
financiamiento, conducente a que el pais se endeude con frecuencia, en tanto que los
niveles de produccion de los recursos naturales que le son propios han sido derrochados,
concesionados o agotados. Ante esto surge la interrogante de como se aplica la
Constitucion, ¢coémo se distribuye la pobreza? El hecho de que los pobres tengan més de

lo mismo y los menos ricos tengan mas de pobres que de ricos, resulta dificil de imaginar.

128 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, arts. 284.1y 284.7.
129 |bid., arts. 286 y 287.
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Sin embargo, Ecuador no esta lejos de esta realidad y, al amparo de un contexto
deprimente y desolador como la pobreza, el desempleo, la corrupcién y los malos
gobiernos es que leo que la sostenibilidad de las finanzas publicas resulta desafiante y
retador. En este aspecto, no me refiero a las normas constitucionales sustantivas pétreas
de proclamacion de derechos y distribucion de poderes, sino a los lineamientos
economicos y fiscales que aseguran que la Constitucion se cumpla. Si bien la tendencia a
no definir un modelo econémico es la posicion mas comun de los modelos americano y

aleman debido a que la economia es coyuntural y ciclica,**°

en paises pobres y
endeudados como Ecuador es necesario evaluar qué aspectos constitucionales se dejan de
cumplir por falta de recursos econdémicos. La doctrina considera que los principales
problemas de llevar a juicio los derechos sociales como salud y educacion es que no esta
claro el contenido del derecho exigible. Adicional, estan los obstaculos de la auto
restriccion de conocimiento y control de asuntos politicos o técnicos; la inadecuacion de
mecanismos procesales tradicionales para la tutela de derechos sociales; y escasa
tradicion del control judicial en la materia.*3!

Varios aspectos de caracter fiscal se encuentran en las leyes econémicas que se
podrian tratar por los mecanismos ordinarios. Sin embargo, los asuntos econémicos de
politica fiscal y su relacion con los derechos tienen una dimension constitucional que por
no ser advertida por medio de las obligaciones estatales pasa por alto el efecto o resultado
de las decisiones econdémicas que en algunos derechos podria tener. Es decir, en este
aspecto no se trata de observar el contenido del derecho sino mas bien de qué hace el
Estado para garantizarlos, cuéles son aquellas acciones o decisiones que permiten su
realizacion.

Sobre el asunto Victor Abramovich y Christian Courtis tratan de la distincion
entre obligaciones positivas y negativas que tiene el Estado frente a los derechos,'®
siendo negativas aquellas inacciones que permiten el ejercicio de un derecho y positivas
aquellas que requieren de los empefios economicos del Estado para que los derechos

puedan realizarse o que el Estado pueda abstenerse de decisiones o actos lesivos.

130 Marcela Anzola Gil, “La Constitucién de preceptos econdmicos: el caso colombiano”, en
Controversias Constitucionales, coord. Fabricio Mantilla Espinosa (Colombia: Universidad del Rosario,
2008), 421.

131 |bid., 421.

132 Victor Abramovich y Christian Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales”, en Teoria y Critica del Derecho Constitucional, t. Il, coord. Roberto Gargarella (Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2009), 974.
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Respecto a las obligaciones, no solo se distinguen las positivas y negativas que en
concreto tratan de aquellos derechos en los que el Estado actla “con plata y persona”,
sino que, conforme lo plantean Abramovich y Courtis, siguiendo a Fried van Hoof o Eide,
se considera que el complejo de cada derecho sea de corte civil, politico o social, sin
distincion, le impone al Estado un blogue de obligaciones que se han de realizar. En ese
sentido, establecen cuatro tipos de obligaciones, a saber: respetar (libertad de accién de
cada individuo-no ingerir, obstaculizar o impedir el acceso al derecho); proteger (la
libertad de accion y de recursos frente a terceros); asegurar (que el individuo acceda al
bien cuando no pueda hacerlo por si mismo); y, promover (desarrollar acciones para que
los titulares de un derecho accedan al bien o al derecho en cuestion, en el ambito de
responsabilidad que el Estado le corresponde), ni mas ni menos.1*

Las medidas de austeridad, como acciones econdémicas implementadas por el
Ejecutivo, corren el riesgo de ser tanto arbitrarias como ilegitimas. Esto se debe a que, al
analizarlas en relacion con los derechos que no deben verse afectados, asi como con los
aspectos econémicos que deben abordarse, surgen numerosos desafios en términos de
configuracién normativa constitucional, cumplimiento de objetivos constitucionales,
proteccidn de derechos y procedimientos. Estas cuestiones surgen del hecho de que la
Constitucion no proporciona directrices especificas al Presidente sobre codmo disefiar las
medidas econdémicas, qué obligaciones econdémicas deben cumplirse o cémo establecer
limites cuando los recursos econdmicos son escasos.

Pese a que la Constitucion enuncia de manera separada varios principios, unos
relativos a los derechos constitucionales y otros a la actividad econémica; a la hora de
enfrentar dificultades financieras las afectaciones se evidencian en los derechos o en la
prestacion de servicios publicos, sin que la Constitucidn pueda autorizar donde se ha de
equilibrar o como se ha de lograr aquello, salvo en el estado de excepcion en donde
claramente la Constitucion autoriza al Presidente a que, dentro del contexto de la
excepcionalidad, pueda anticipar el cobro de tributos o hacer uso de los fondos pablicos
destinados para solventar la excepcionalidad, sin que los recursos para educacion y salud
sean sacrificados.3

La doctrina establece que uno de los obstaculos para hacer justiciables los
derechos radica en que los jueces suelen invalidar las acciones o decisiones que

consideran derivan de la politica; asi, Abramovich y Courtis explican que:

133 |bid., 977.
134 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, arts.165.1y 165.2.
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cuando la violacion de un derecho social importa una accién positiva del Estado, que
implique asignacion presupuestaria, afectaria de alguna manera el disefio de las politicas
publicas, lo que implica decidir qué sectores seran prioritarios o auxiliados, es que los
jueces suelen pensar que estas decisiones corresponden a los entes politicos [...] El
margen discrecional de la Administracion es mayor y menor la voluntad de control
judicial X%

En este contexto se argumenta que no es apropiado que estos temas sean
discutidos en el &mbito judicial, en mi opinion, debido a que se considera apartado de la
proteccidn del derecho constitucional. Es decir, no se analiza desde la perspectiva de las
obligaciones del Estado, ya que el Estado estaria siendo juzgado por si mismo.

Al respecto, siguiendo a los mismos autores, no hay definiciones esenciales o
absolutas del carécter “técnico” o “politico” de una cuestion, de modo que la linea
demarcatoria entre estas cuestiones y las “juridicas” es una arena movediza, podria
cambiar, y el poder judicial ampliar sus niveles de control hacia estas areas, en particular
cuando de derechos o del cumplimiento de las obligaciones del Estado se trate.13®

Asi las cosas, en materia de recursos y Constitucion enuncio cinco problemas: i.
Partir del supuesto de que los ingresos son suficientes y permanentes; ii. Indeterminacion
de las asignaciones en relacion con la proteccion de los derechos, el no establecer
minimos ni maximos protegibles o realizables; iii. Dejar por fuera del control
constitucional al Presupuesto General del Estado y a las medidas econdémicas regulares;
iv. No tener un plan constitucional para la crisis econdmica o fiscal; y, v. Que la politica
fiscal no tiene pardmetros de accidn estatal en relacion con los derechos constitucionales
sino con las finalidades de las finanzas publicas, del Presupuesto General del Estado y de
los tributos.

Respecto a este ultimo punto, se encuentra el término de “politica fiscal” que
abarca las acciones econdmicas del gobierno, las cuales pueden estar alejadas tanto de los

principios constitucionales como de la realidad econémica del pais.*” Estos asuntos, al

135 Abramovich y Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales”, 991.

136 | bid.

187 Una precision conceptual y normativa: el capitulo IV de “Soberania Econdémica”, de la
Constitucidon del Ecuador 2008 separa la politica econémica (pe) de la politica fiscal (pf) en dos secciones
diferentes. La seccion primera con su articulo 284 trata la politica econémica y tiene 9 objetivos, mientras
que la seccidn segunda con su articulo 284 trata la politica fiscal con 3 objetivos, ambas secciones diferentes
entre si. Esta investigacién analiz6 la politica fiscal, en el contenido del art. 285, que prevé “La politica
fiscal tendrd como objetivos especificos: 1. El financiamiento de servicios, inversion y bienes publicos. 2.
La redistribucién del ingreso por medio de transferencias, tributos y subsidios adecuados. 3. La generacion
de incentivos para la inversion en los diferentes sectores de la economia y para la produccion de bienes y
servicios, socialmente deseables y ambientalmente aceptables. Distintos son los objetivos de la politica
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ser de indole politica y econdmica, no se encuentran sujetos al control constitucional. A
modo de ejemplo, la Constitucién garantiza el pleno empleo y la libre circulacion, sin
embargo, cuando los precios del petréleo disminuyen, la recaudacion tributaria también
se reduce, los hospitales comienzan a llenarse de pacientes necesitados de atencidn debido
auna pandemia, el sistema de salud sufre escasez de suministros, los ingresos econémicos
que alimentan el presupuesto pierden estabilidad y la actividad empresarial se ve
ralentizada, la recesion econdmica empieza a paralizar la provision de servicios basicos.
En aras de la austeridad y la optimizacién de recursos econdmicos, se toma la decision de
disponer de fondos destinados a la educacidn para reforzar el sistema de salud, a pesar de
que esto esta prohibido por la Constitucion.

En este marco, siguiendo el accionar del agente del Estado encargado de distribuir
los recursos y ante la urgencia de circunstancias por fuerza mayor y emergencia, la razon
I6gica le dice “usa los recursos disponibles de las cuentas disponibles”; no obstante, usa
los recursos de las cuentas sagradas, de las que no se debe disponer sino para el fin
preasignado (ejemplo: educacion). Ello, pese a que “esa accidn esta prohibida y conlleva
responsabilidad”, mientras que la norma internacional dice “usa el maximo de recursos
disponibles, pide ayuda internacional, no desprotejas los derechos”. En la préactica, cual
malabarista, la decisién econémica de mantener funcionando al sistema de salud implica
que todos los recursos cuentan, pero actuar pronto plantea no evaluar el margen de
maniobra que permita aplicar la Constitucion, mantener activo el sistema de salud y el de

educacion, no vulnerar otros derechos e intentar reactivar la economia.

4. La redistribucién de la riqueza como nota indispensable en la reduccién de la

desigualdad y la erradicacion de la pobreza

El derecho internacional de los derechos humanos indica que los Estados estan
obligados a adoptar medidas para eliminar la pobreza y pobreza extrema, a través de

decisiones politicas y econdmicas apropiadas, asi como a asegurar los niveles minimos

econémica. Para demostrarlo comparamos el objetivo 1 de la (pe) que plantea “[a]segurar una adecuada
distribucion del ingreso y de la riqueza nacional” frente al objetivo 2 de la (pf) que plantea “[l]a
redistribucion del ingreso por medio de transferencias, tributos y subsidios adecuados”, al estar
relacionados se podrian tratar a la par, pero no confundir. Sobre la diferencia de las politicas publicas, fiscal
y econémica ver: Sonia Vanegas Alvarez, Politicas Publicas Fiscales y Derechos Fundamentales, (México,
Porria, 2020).
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esenciales de los derechos econémicos, sociales y culturales de las personas y grupos
viviendo en situacion de pobreza.®

Entre la pobreza y la riqueza se encuentra la redistribucion de la riqueza como un
objetivo de politica fiscal para disminuir desigualdades. Tal como lo dispone la
Constitucién del Ecuador, este objetivo se lo puede lograr mediante tres herramientas
fiscales: transferencias, tributos y subsidios.

Los mecanismos antes indicados son emitidos mediante decretos y a través de ley.
Las transferencias y tributos a cargo del Legislativo y los subsidios a cargo del Ejecutivo.
Desde la economia y las finanzas publicas estos mecanismos se han observado de manera
parcial y separada; de hecho, los subsidios se trabajan desde la economia y se ejecutan
desde la reserva del manejo de politica fiscal que tiene el Presidente, sin que para su
regulacién y modificaciones medie un posterior control de legalidad ni de
constitucionalidad.

En el caso de los tributos, estos son estudiados desde el derecho tributario y su
desarrollo disciplinario es amplio y suficiente, tradicionalmente con inclinacion a la
recaudacion de recursos econdémicos para el sostenimiento de las cargas del Estado y
beneficios fiscales para el sector empresarial, mas que como una herramienta de politica
fiscal para la redistribucion de la riqueza. No obstante, la Constitucion refiere como
objetivos de politica tributaria promover la redistribucion y estimular el empleo, la
produccién de bienes y servicios y conductas ecoldgicas, sociales y econdmicas
responsables.*°

A la vez, de sus elementos se desprende la posibilidad de que al momento de la
configuracion de la norma se creen exoneraciones que, con el propdésito de incentivar la
productividad o la inversion, el Legislativo con iniciativa privativa del Presidente podria
decidir un sacrificio fiscal, con efectos en diferentes sectores de la economia y de la

sociedad.

138 QOrganizacion de Estados Americanos, Pobreza y Derechos Humanos, Conceptualizacion y
marco juridico de la pobreza (Fondo Espafiol para la OEA/AECID: CIDH, 2017), 21. Obra referida dentro
de la visita académica realizada a Soledad Garcia Mufioz, Relatora Especial sobre Derechos Economicos,
Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA), en la que se le explicé la problematica de esta
investigacion y se solicité indique los principales conceptos o criterios relacionados con los derechos
humanos, los derechos a la salud, educacion y la distribucion de riqueza. Su respuesta fue referir esta obra
y los criterios emitidos en las Observacién General No. 3 Obligaciones de los Estados Partes (1990); y
Observacion General No. 19 (2016) sobre Gasto publico y los derechos del nifio, entre otras. Washington
D.C., 23 de mayo de 2022.

139 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 300, inc. 2.
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A la hora de evaluar si los tributos como herramienta al servicio de la distribucion
de la riqueza han servido para la disminucion de las desigualdades y si han logrado su
objetivo, no se ha podido examinar objetivamente esta situacion, en parte porque el
estudio de los tributos empieza con los hechos econdémicos a configurar y termina con la
recaudacion tributaria. Se presta poca atencion a las exenciones o a la condonacion de las
obligaciones tributarias, de sus intereses y multas que, con el afidn de incentivar la
productividad econdmica, libera de estas cargas financieras a los sectores econémicos
que la ley disponga, generando una merma en los ingresos del Estado. De igual forma,
los beneficiarios son los mismos sectores econdémicos que la ley ha exonerado de su
obligacion de pagar tributos, intereses, multas o recargos, cuando la Constitucion vigente
impone a los ciudadanos el deber y responsabilidad de pagar los tributos establecidos por
|ey.140

Para hacer una diferencia entre lo que se recauda y el sacrificio fiscal, tomaremos
las estadisticas sobre recaudacion del Servicio de Rentas Internas, como administracion
tributaria central, remitiéndonos a la recaudacion neta (que corresponde al valor efectivo
descontando los valores de devoluciones de impuestos),*! de cada ejercicio fiscal en
estudio. Luego compararemos estos datos con los valores que se estiman exonerados
frente a los objetivos que persiguen las leyes econdmicas del periodo de gobierno en
estudio, para analizar si el principio redistributivo se cumple de alguna manera. A

continuacion, se presentan las estimaciones economicas que por recaudacion tributaria se

han logrado.
Tabla 1
Recaudacién neta tributaria
ANO 2017 2018 2019 2020 2021

(Pandemia)

Millones | 12,723,989 | 14,450,000 | 13,180,857 | 11,526,941 12,794,644
us$b

Fuente: Servicio de Rentas Internas: Estadisticas, Recaudacion Tributaria, Registro historico
anual: 2017, 2018, 2019, 2020, 2021.
Elaboracion propia.

El valor expuesto en la recaudacion tributaria constituye uno de los items que

conforman el Presupuesto General del Estado. Es el valor obtenido después de que las

140 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 83.15.
141 Ecuador, Servicio de Rentas Internas, “Estadisticas, Recaudacion Tributaria”, Registro
historico anual (2017-2021), https://www.sri.gob.ec/estadisticas-generales-de-recaudacion-sri.
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leyes han viabilizado el cobro o exoneracion de las obligaciones tributarias a los sujetos
pasivos. Es decir, hasta este punto el mecanismo de redistribucion de la riqueza en las
formas previstas por la ley no queda en el nivel del tributo, porque el resultado obtenido
se suma a los otros ingresos obtenidos que conforman el Presupuesto General del Estado.
Lo que el Legislativo no redistribuyé dentro de su arbitrio, cuando llega al presupuesto,
lo puede realizar el Ejecutivo, con muy poco poder de accion por parte del legislador, lo
que implica que la accién redistributiva de los tributos deba estar afianzada desde el
debate parlamentario y no en el resultado de lo recaudado.

En el periodo de gobierno en estudio se presentaron varios eventos econémicos y
naturales que afectaron a los ingresos del Estado y en los que los tributos resultaron
mecanismos de robustecimiento de las arcas publicas, lo que no deja ver el cumplimiento
de uno de los principios fundamentales del Estado consistente en “planificar el desarrollo
nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable y la redistribucion
equitativa de los recursos y la riqueza para acceder al buen vivir”.24? No asi, el interés del
Estado por dinamizar la economia y bajo la categoria de ““gasto tributario” beneficiar a

los contribuyentes con las siguientes valores estimados:

Tabla 2
Gasto tributario total (estimado)
ANO 2017 2018 2019 2020 2021
RELACION (Pandemia)
Millones 5.253,1 5.755,8 5.581,1 4.861,3 6.338,6
UusD
PIB 5,0% 5,3% 5,2% 4,9 % 6.0%
Impuestos
SRI 41,3 % 40,9 % 42,3 % 42,2 % 49,5 %

Fuente: Ecuador, Servicio de Rentas Internas, afios 2017, 2018, 2019, 2020, 2021.
Elaboracion propia.

Partiendo del entendido de que el Manual de Gasto Tributario de 2017
conceptualiza al gasto tributario como la concesion de exoneraciones, incentivos y
beneficios fiscales con el objetivo de reducir total o parcialmente la carga impositiva de
un contribuyente y fomentar asi la economia y atraer inversion extranjera al pais, se
desprende de los respectivos Manuales de Gasto Tributario de cada afio fiscal (2017-
2021), cuya fuente de informacion es el Servicio de Rentas Internas (SRI), que el gasto

tributario podria ser mayor al indicado en cada item. Esto se debe a que en la estimacion

142 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 3.5.
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no se incluyen los incentivos y beneficios relacionados con otros impuestos para los
cuales no se cuenta con informacién disponible, ya que la informacién proporcionada
abarca exclusivamente los tributos recaudados por el SRI. Actualmente, esto implica que
el beneficio fiscal o sacrificio fiscal es considerable en comparacion con los ingresos, sin
que haya logrado impulsar la economia ni reducir los indices de pobreza, tal como revelan

las siguientes condiciones en el mismo periodo de estudio:**®

Tabla 3
indices de pobreza
Tipos 2017 2018 2019 2020 2021
Pobreza y desigualdad por ingresos (GINI) 0,459 0,469 0,473 0,498 0,474
Pobreza por necesidades basicas insatisfechas 33.2% 33.2% 33.2% 33.2% | 33.2%
Pobreza multidimensional nacional 34.6% 37.9% 38.1% 40.9% | 39.2%

Fuente: Boletin Técnico No. 02-2022-ENEMDU, Encuesta nacional de empleo, desempleo y
subempleo (ENEMDU), enero 2022, Instituto Nacional de Estadistica y Censos-INEC
Elaboracion propia.

Las categorias de valoracion de la pobreza estdn organizadas por indices
econdémicos que permiten observar Unicamente la condicion del dato estudiado, no
permiten observar la relacion que tienen estos datos con las dinamicas tributarias. En el
caso de estudio, en Ecuador, la pobreza se mide en tres categorias: pobreza y desigualdad
por ingresos, pobreza por necesidades basicas insatisfechas, y pobreza multidimensional,
con la aclaracion de que en el caso del indice de Gini “no es una medida para medir el
bienestar o las condiciones de vida de una sociedad”.***

Esta aclaracion sigue negando la relacion de estos valores con los derechos de las
personas. Es por ello que analizar los indices de pobreza frente a los valores recaudados
y los incrementos en el PGE no permite evidenciar en qué momento del ciclo tributario
se cumple el fin redistributivo. La Constitucion indica que la politica fiscal es el

mecanismo para lograr “el objetivo de la redistribucion del ingreso por medio de

143 El indice de Gini, como se ha indicado, es una medida que resume como se distribuye el ingreso
per cépita entre los habitantes de la poblacion, mide el grado de desigualdad en la distribucion del ingreso
(no se expresa en porcentajes). Este indicador se encuentra entre cero (igualdad perfecta) y uno (ausencia
de igualdad). Es importante mencionar que, si bien el coeficiente de Gini mide el grado de desigualdad de
los ingresos, no es una medida directa para medir el bienestar o las condiciones de vida de una sociedad.
En Boletin Técnico N° 02-2022-ENEMDU, Encuesta nacional de Empleo, desempleo y subempleo
(Instituto  Nacional de Estadisticas y Censos-INEC, ENEMDU, enero 2022), 6,
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/POBREZA/2021/Diciembre-
2021/202112_Boletin_pobreza.pdf.

144 Boletin Técnico No. 02-2022-ENEMDU, Encuesta nacional de Empleo, desempleo y
subempleo, (Instituto Nacional de Estadisticas y Censos-INEC, ENEMDU, enero 2022) 6,
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/POBREZA/2021/Diciembre-
2021/202112_Boletin_pobreza.pdf


https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/POBREZA/2021/Diciembre-2021/202112_Boletin_pobreza.pdf
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/POBREZA/2021/Diciembre-2021/202112_Boletin_pobreza.pdf
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/POBREZA/2021/Diciembre-2021/202112_Boletin_pobreza.pdf
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/POBREZA/2021/Diciembre-2021/202112_Boletin_pobreza.pdf
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transferencias, tributos y subsidios adecuados”.}*> Asi, la politica tributaria promovera la
redistribucion de los ingresos, de la riqueza y disminuira la pobreza.'*® En la préctica,
lamentablemente no es posible evidenciar como y en qué niveles se cumple esta finalidad
constitucional.

De manera objetiva, en las leyes tributarias no existe disposicion que contemple
la finalidad redistributiva de lo recaudado, tampoco del anélisis de la asignacion
presupuestaria se desprende qué aspectos son redistributivos ni de los porcentajes de las
estadisticas del INEN puede plasmarse una relacion clara, directa y verificable de como
la politica tributaria contribuye con la redistribucién de la riqueza o la disminucion de la
pobreza, dado que los referidos datos se llevan en cuentas separadas y no estan
relacionados o los propios entes de gobierno no cuentan con la informacién suficiente.
Para verificar lo indicado se analizan el objeto, finalidad y configuracion tributaria de las

leyes econdmicas que aplican al periodo de estudio.

Tabla 4
Ausencia de redistribucion de la riqueza
en relacién con la pobreza

LEYES

1[2]3] 4 5 6 7

Objetivos 2016-2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021

Crear impuestos Ninguno
Reformar impuestos: incrementos y rebajas: IR, IVA, ICE, TR100
hectareas

Exonerar del pago de IR (por 3 afios para nuevas microempresas)*’
Devolver impuestos IVA

Establecer regalias por la actividad minera a favor del Estado
Remision del 100% de intereses, multas y recargos tributarios a
varios sectores'4®

Establecer contribuciones solidarias, Unicas y temporales

145 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 285.2.

146 |bid., art. 300, inc. 2.

147 En el afio 2017, mediante ley se efectud reformas a la Ley de Régimen Tributario Interno,
disponiendo que: a continuacion del articulo 9.6 se incluya la “exoneracion del pago del impuesto a la renta
para nuevas microempresas” mismas que gozaran de la exoneracion del referido impuesto por el periodo
de tres afios, contados desde el ejercicio fiscal en el que generen empleo neto o incorporen valor agregado
nacional a sus procesos productivos. Ver Ley Organica de la Reactivacién de la Economia, Fortalecimiento
de la Dolarizacién y Modernizacion de la Gestién Financiera, Registro Oficial 150, Segundo Suplemento,
29 de diciembre de 2017.

148 Remision del 100 % de intereses, multas y recargos de varios sectores: (2) sujetos pasivos que
hayan sufrido una afectacion econdmica directa en sus activos como consecuencia del terremoto del 16 de
abril; (4) obligaciones tributarias, fiscales y aduaneras, vehiculares, e infracciones de transito las
obligaciones patronales en mora con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social; servicios basicos;
créditos educativos y becas; costas para la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros; de multas
de la Autoridad Unica del Agua y de la Agencia de Regulacion y Control del Agua; por determinacion de
responsabilidad civil culposa y multas por la Contraloria General del Estado; Impuesto a la renta Gnico a la
utilidad en la enajenacion de acciones nacionales o extranjeras.


https://www.sri.gob.ec/ley-organica-para-la-reactivacion-de-la-economia-y-fortalecimiento
https://www.sri.gob.ec/ley-organica-para-la-reactivacion-de-la-economia-y-fortalecimiento
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Instaurar un régimen tributario simplificado que facilite el
cumplimiento de obligaciones

Establecer medidas de apoyo humanitario para enfrentar las
consecuencias ocasionada por el COVID-19

Derogar impuestos, aplica al impuesto verde!#®

Redistribuir la riqueza Ninguno
Finalidades

Reconstruccion de las zonas afectadas por el terremoto 16 de abril

2016

Reactivacién productiva y econémica
Impulso al emprendimiento de pequefias y medianas empresas
Fortalecer el régimen tributario ecuatoriano y la politica fiscal
Impulso econémico
Fomentar el emprendimiento y la actividad de exportacion en el pais
Sostenibilidad fiscal y sus consecuencias en el empleo publico y
privado
Fomentar la reactivacion econémica y productiva con especial
énfasis en: el ser humano, las economias familiares, empresariales,
popular y solidaria, y mantenimiento de las condiciones de empleo
Disminuir o erradicar la pobreza: de ingresos, de necesidades
bésicas o multidimensionales. Ninguno
Fuente: (1) LO Equilibrio de las Finanzas Publicas, R.O. (S) 744 de 29-abril de 2016; (2) LO Solidaridad
y de Corresponsabilidad Ciudadana para la Reconstruccion y Reactivacién de las zonas afectadas por el
terremoto de 16 de abril de 2016, R.O. 759, (S) 20 de mayo 2016; (3) LO Reactivacion de la Economia,
Fortalecimiento de la Dolarizacién y Modernizacién de la Gestion Financiera. R.O. 150, Segundo (S) de
29-12-2017; (4) LO Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo y Estabilidad
y Equilibrio Fiscal, R.O. 309, (S) de 21-08-2018; (5) LO Simplificacion y Progresividad Tributaria, R.O.
111, (S) de 31-12-2019; (6) LO de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del
COVID-19, R.O. No. 229, Suplemento, de 22-06-2020. (7) LO Desarrollo Econémico y Sostenibilidad
Fiscal tras la pandemia COVID 19, R.O. 587, Tercer (S) de 29-11-2021.
Elaboracién propia.

Las leyes econdmicas se han enfocado en aumentar los impuestos sobre la renta,
el IVA y los consumos especiales, al mismo tiempo que se han otorgado exenciones y
reembolsos fiscales para fomentar la inversion extranjera. Asimismo, se ha reafirmado la
pertenencia de las regalias por actividades mineras al Estado y se ha reintroducido el
régimen tributario simplificado para mejorar el cumplimiento de las obligaciones fiscales
y promover el uso de medios electronicos, con el objetivo general de reactivar la
economia y estimular la productividad.

Sin embargo, en funcion de ciertas circunstancias, también se pueden identificar
mecanismos tributarios con objetivos especificos, como la reconstruccion de las areas

afectadas por el terremoto del 16 de abril de 2016, el mantenimiento del empleo durante

149 El Impuesto Ambiental a la Contaminacién Vehicular (Impuesto verde), fue creado con el
objetivo de impulsar conductas sociales que sean ambientalmente responsables. Fue derogado mediante ley
del afio 2019, por no cumplir con el objetivo propuesto (corregir conductas toxicas para el medioambiente)
mismo que no es parte del ingreso presupuestario del ejercicio fiscal 2019. Al tiempo, esta ley dispone la
remision del 100% de intereses, multas y recargos derivados de las obligaciones determinadas y/o
pendientes de pago, correspondientes al Impuesto verde y a la tasa del Servicio Pablico para Pago de
Accidentes de Transito que entraria en la categoria de “remision de intereses multas y recargos” por lo que
en ese sentido se sombrea el afio 2019. Ecuador, Ley Derogatoria al Impuesto Ambiental a la
Contaminacion Vehicular (Impuesto Verde) del Registro Oficial, Suplemento 19 de 16 de agosto de 2019.


https://www.sri.gob.ec/noticias2
https://www.sri.gob.ec/ley-organica-para-la-reactivacion-de-la-economia-y-fortalecimiento
https://www.sri.gob.ec/ley-organica-para-la-reactivacion-de-la-economia-y-fortalecimiento
https://www.sri.gob.ec/ley-organica-de-simplificacion-y-progresividad-tributaria
https://www.sri.gob.ec/web/intersri/ley-organica-para-el-desarrollo-economico-y-sostenibilidad-fiscal-tras-la-pandemia-covid-19
https://www.sri.gob.ec/web/intersri/ley-organica-para-el-desarrollo-economico-y-sostenibilidad-fiscal-tras-la-pandemia-covid-19
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la pandemia ocasionada por el COVID-19 y la sostenibilidad fiscal. No se deduce
claramente de los objetivos y propositos de las leyes analizadas que los impuestos hayan
funcionado como herramientas de politica fiscal ni que cumplan directamente con la
funcién de redistribuir la riqueza o combatir la pobreza, al menos de manera evidente y
directa.

Esta verificacion confirmaria el planteamiento de Adam Swift quien,
comprendiendo a Nozick en su objecion al Estado redistributivo, considera que este “usa
a algunos individuos como medio para los fines de otros individuos”, concluyendo que
“no todos los impuestos se utilizan con fines redistributivos”.**® El asunto es que en el
Estado constitucional se establecié que, lejos de las teorias o ideas de la redistribucion
justas o injustas, los tributos cumplirian una finalidad redistributiva. Al contrario, como
puede colegirse de la revision efectuada, las leyes econOmicas estdn orientadas
esencialmente a la reactivacion productiva, a la atraccion de inversiones, al impulso del
emprendimiento, asi como a la consideracion de incentivos destinados al sector
productivo plasmados en exoneraciones de las obligaciones tributarias de impuestos
como larenta, la devolucion del VA por incentivo de uso telematicos, asi como al perdén
y olvido de las deudas vencidas, la remisién de deudas por concepto de intereses, multas
y recargos de hasta el 100 %.

En este contexto, lo que llama la atencién es que después de leyes de condonacion
de tributos aparecen otras que establecen contribuciones temporales Unicas, por medio de
las cuales se genera exacciones a ciertos sectores de la economia con caracteristicas
semejantes a las de un tributo, en términos que implican la configuracion del hecho
generador, base imponible, tarifa, temporalidad, sujetos activo y pasivo, pero que en
estricto sentido no corresponden a la naturaleza tipica de un impuesto, de una tasa o de
una contribucion especial. En este caso, se otorga a esta medida la categoria de Unica
debido a su caracter temporal y a su propoésito especifico. Por ejemplo, se establecio una
contribucion temporal Gnica en el afio 2019, basada en los ingresos generados o
producidos en el afio 2018. Es importante destacar que esta norma impone el cobro de
recursos retrospectivamente, utilizando los ingresos del pasado para proyectar la
sostenibilidad fiscal en los afios 2020, 2021 y 2022, tal como se evidencia en las tablas

mencionadas anteriormente.

150 Adam Swift, ¢ Qué es y para qué sirve la filosofia politica?, trad. Jahel Queralt Ifigo Gonzalez
y Guido Sender, Nozick La justicia como titulo (Argentina: Siglo XXI, 2016), 59.
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De manera semejante, Sustein afirma que “el gobierno y las leyes son
omnipresentes y que si algunas personas tienen mucho y otras poco, la ley y la coercién
legal son una gran parte de larazon [...] la redistribucion de la riqueza no es solo producto
del trabajo arduo depende de una red coercitiva de derechos y obligaciones”.'%
Obligaciones que se han ido implantando y dejando de imponer, invirtiendo el momento
de la coaccidn fiscal que sucede al momento de la configuracion del hecho econdémico,
cuando se manifiesta la real capacidad contributiva del sujeto pasivo, al momento en el
que el contribuyente paga lo que puede y desea por medio de mecanismos tributarios
atipicos. En el caso de la contribucion temporal planteada en el ejemplo, se configura una
tabla de tarifas de supuestos ingresos econdmicos que se esperan en el futuro, sin que se
haya considerado el contexto de la economia ni el hecho de que establecer cargas
tributarias para futuros ciclos fiscales le quita la caracteristica de Unica y temporal al
nuevo tipo de tributo en cuestion.

El mismo Sustein considera que:

Hay quienes argumentan que mientras menores sean los impuestos y los gastos del
Estado, la intervencidn de éste es menory con ello se garantiza mejor el ambito de libertad
propio del Estado democrético. Dicho de otro modo, los impuestos que gravan la riqueza
socavarian el espiritu emprendedor y castigarian a aquellos que, mediante trabajo, suerte
0 una combinacion de ambos, tienen éxito en sus actividades econdmicas. Otros
argumentan, por el contrario, que el Estado requiere mayores recursos para financiar las
politicas sociales y con ello contribuir a reducir la desigualdad y lograr una mejor
distribucién de la riqueza. Esto supone, necesariamente, tasas de impuestos significativas
y progresivas. Como puede apreciarse, esta discusion simplificada por razones de espacio
pone de relieve la tension entre libertad e igualdad.*>?

La referida discusion no se ha resuelto, ni por medio de la igualdad ni por medio
de la dignidad. En materia de distribucion de la riqueza la regulacion tributaria sigue
dejando secuelas que refuerzan estas desigualdades, lo grave es que es por medio del
propio Estado, que en lugar de gravar mas impuestos para obtener recursos y
redistribuirlos para garantizar derechos, tal como refiere la Tabla No.2, ha optado por
aumentar el sacrificio fiscal o gasto tributario.

Al respecto, de los objetos y finalidades de las leyes analizadas se desprende que

en el caso de Ecuador la falta de una intervencion estatal seria, solo torna ausente los

151 Cass R. Sustein, Las cuentas pendientes del suefio americano: por qué los derechos sociales y
econdémicos son mas necesarios que nunca (Buenos Aires: Siglo XXI, 2018).

152 Sergio Lopez Ayllén y Adriana Garcia, Distribucion de la riqueza: El complejo equilibrio de
la democracia constitucional (Ciudad de Meéxico: Biblioteca juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM), 241.
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propios mecanismos de sostenimiento que el Estado tiene para si mismo 'y para el ejercicio
de su poder en beneficio de los mas necesitados. En estos términos, menos intervencion
del Estado mas libertad del mercado, més libertad para la pobreza.

De acuerdo con lo mencionado anteriormente, la solidaridad, que atraviesa todos
los impuestos y conlleva la obligacion de asumir estas responsabilidades para que los
recursos de aquellos con mayores ingresos se distribuyan hacia aquellos con menos
recursos a traves del sistema publico, ha sido distorsionada por la propia ley. En primer
lugar, se ha utilizado el pretexto de la reactivacion econémica o el impulso de conductas
productivas para eximir impuestos que normalmente se aplicarian ante claras
manifestaciones de riqueza, incluyendo intereses y recargos por pagos atrasados.
Ademas, el propio Estado ha renunciado al poder de establecer impuestos y de ejercer
coercion para su recaudacion, permitiendo asi que, en situaciones fiscales urgentes,
recurra a determinados grupos econdémicos para obtener apoyo en forma de una
contribucion solidaria Unica y temporal. Sin embargo, como se ha mencionado, esta
“Unica” contribucion se convierte en recurrente cuando durante un periodo de gobierno
se establecen una o dos exacciones de este tipo por ejercicio fiscal.

En el ambito de andlisis correspondiente, la Sentencia en Caso n.° 43-16-IN y
acumulado/22, emitida el 27 de enero de 2022, refleja la postura de la Corte
Constitucional al equiparar la contribucion solidaria con los tributos, asemejandola a un
impuesto. No se profundiza en un riguroso analisis para determinar con certeza su
naturaleza impositiva, basandose en la verificacion de los elementos objetivos y
subjetivos propios de un tributo. Por lo tanto, es necesario que el impuesto sea establecido
por ley, que en el marco normativo se haya identificado el hecho econémico
correspondiente, que su configuracion cuantitativa (base imponible y tarifa) no sea
confiscatoria, que las exenciones sean justificadas por motivos de interés publico,
econdémico, social o ambiental, que los fondos recaudados se destinen a financiar el
Presupuesto General del Estado y que su duracion sea permanente.

Sin embargo, la propia Corte ha indicado sobre el asunto que “esta limitado de
efectuar el analisis de dichos cargos y principios en funcion de la categorizacion que se
ha dado a las contribuciones impugnadas [...] pues cada uno de estos principios debe
analizarse de acuerdo a las caracteristicas propias de cada tributo”. Cabe en este punto
entonces preguntarse como se llegd a determinar que la contribucion es un tributo
equiparable al impuesto, sin haberse realizado un analisis minucioso. Al respecto, mas

alla de la denominacion tributaria que un tipo de exaccion publica implique, la Corte
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establecio que “la creacion de un tributo no previsto en la Constitucion [...] tendrian el
caracter de impuestos y como tal [...] -que por solidaridad- no devienen en
inconstitucional”.!*3 Su interpretacion de que gira alrededor de la solidaridad si bien es lo
ideal demuestra que no importa el mecanismo utilizado sino el destino que lo justifica. El
problema es que la contribucion temporal no tiene un fin fiscal nacional que contribuya
al gasto publico, sino un fin extrafiscal que financia un objetivo en concreto, que no es el
gasto publico nacional.

Segun Sergio Lopez Ayllén y Adriana Garcia, el Estado dispone de un
instrumento fundamental para intervenir en la economiay, en un sentido mas amplio, para
Ilevar a cabo politicas publicas con efectos redistributivos: la politica fiscal. En términos
generales, esta politica abarca los impuestos y el gasto publico. Mediante el aumento o la
reduccion de los impuestos y el gasto publico, los gobiernos nacionales pueden ejercer
una influencia decisiva en el nivel de las actividades econdmicas y en las politicas de
distribucion de recursos.*>*

Es decir, el cobro de tributos por medio de contribuciones temporales, en mi
criterio, plantea la desnaturalizacion del impuesto como tributo, pues le resta el poder de
imperio que el Estado tiene para imponer una carga tributaria y destinarla al sostenimiento
de las cargas publicas, en este modelo atipico de contribucion los recursos obtenidos no
se encamina al enriquecimiento del tesoro nacional, pues no ingresan a las cuentas del
Presupuesto General del Estado, tampoco contribuyen con la redistribucion de la riqueza,
ni la disminucion de la pobreza, pues este tipo de contribuciones ni son estables, ni fijas,
ni suman a los ingresos permanentes del Presupuesto General del Estado, pues como se
indicé cumplen un fin especifico y temporal, que es solventar los efectos de las catastrofes

naturales, no emergencias fiscales nacionales.>®

158 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 43-16-IN y acumulado,
22, 27 de enero de 2022, parrs. 61-71. Vale mencionar que el andlisis se circunscribe a los contornos
especificos de las cuatro “contribuciones solidarias” impugnadas en este caso; por lo que, de acuerdo de los
cargos de los accionantes, al problema juridico formulado a partir de ellos y al examen que antecede, se
determina su constitucionalidad.

154 |_opez Ayllon y Garcia, Distribucion de la riqueza, 240.

155 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 43-16-IN y acumulado/22,
27 de enero de 2022. En concreto, en voto de mayoria la Corte precisé que la recaudacion de valores por
“contribuciones solidarias”, de caracter temporal y especifico, no conlleva una afectacion del principio de
unidad presupuestaria, en tanto no constituyen preasignaciones, ni de los ingresos, ni del gasto, sino un
manejo particular de lo recaudado para fines de reconstruccién por la catastrofe ocurrida. Sin embargo, la
discusién juridica radic6 en que hubo criterios como los del juez Ali Lozada Prado que, en su voto
concurrente, puntualizé que correspondia desestimar las pretensiones de las demandas, pero mediante un
analisis que atendiera a las razones justificativas de las medidas examinadas y su proporcionalidad, en lugar
de considerar distinciones técnicas que, en este caso, ocultaban los aspectos valorativos en juego. Mientras
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En esas condiciones, como puede el Estado redistribuir la riqueza que no tiene,
cémo puede preocuparse de la pobreza de los sectores registrados en los indices y
umbrales méas bajos de pobreza si con el poder de imperio que le queda se ha dedicado a
perdonar el cobro de tributos y a requerir apoyos financieros con contribuciones
temporales. Lépez Ayllon es partidario de considerar que “las normas constitucionales no
pueden -ni deben- resolver las tensiones que impone la realidad y que su funcién debe
limitarse a establecer los pardmetros de la accion del Estado. Corresponde entonces a las
politicas publicas especificas, en particular aquellas relacionadas con los aspectos fiscales
y sociales, incrementar los niveles de bienestar sin sacrificar los valores de libertad que
suponen los derechos fundamentales y que se construyen como limites precisos a la
accion estatal”.1%®

En este marco corresponde a las leyes tributarias, como herramientas de politica
fiscal y de redistribucién de la riqueza, establecer objetivos y fines que conduzcan, entre
otros aspectos, a disminuir la pobreza de manera objetiva y verificable; el establecimiento
de tributos apalancados en expresas manifestaciones de riqueza con disposicion a
financiar las finanzas pablicas, el combate a la pobreza y la disminucion de brechas de
desigualdad con parametros de verificacion viables, que permitan medir si en efecto la
instauracion de estas leyes y los tributos han servido a los propésitos redistributivos.

Siendo que la pobreza, como lo menciona Arjun Sengupta, experto independiente
de la ONU “es la falta de ingresos o de poder adquisitivo para atender las necesidades
bésicas [...]”, en materia econdmica, principalmente tributaria, el legislador esta
conminado a debatir y regular la estructura tributaria dispuesta esencialmente —con
caracter redistributivo- al propoésito de disminuir los indices de pobreza, coadyuvar al
sostenimiento de las cargas publicas, repartir los recursos necesarios o definir como
finalidades de los mismos la incorporacion de la satisfaccion de las necesidades basicas,
todo ello en relacion con los derechos de las personas.

Al analizar la politica fiscal que no activa el potente factor redistributivo de los
tributos, se observa que no generan riqueza, sino que mas bien obstaculizan el aumento
de los ingresos fiscales. A esto se suma la implementacion de la austeridad como medida

econdmica, que busca la moderacién de los gastos fiscales. Sin importar si esto resulta

que Las juezas Karla Andrade Quevedo y Daniela Salazar Marin, en su voto salvado conjunto, consideraron
que la ley impugnada establece preasignaciones presupuestarias que no estan destinadas a los fines
permitidos en el art. 298 de la CRE, por lo que, a su criterio, se reservo fondos del Estado para fines distintos
a los permitidos por la citada norma constitucional.

156 |_opez Ayllon y Garcia, Distribucion de la riqueza, 235.



84

favorable o desfavorable, la combinacion de tributos laxos, exoneraciones y
condonaciones de deudas tributarias, junto con la austeridad, da como resultado una
politica fiscal deficiente. 1>'Estas leyes concentran incentivos y beneficios para el sector
productivo, descuidando asi al sector social mas desfavorecido.

Como se ha sefialado, con los tributos, especialmente con los impuestos directos
que admiten con mayor peso la aplicacion de criterios de progresividad, se allana el
camino hacia la promocion de objetivos redistributivos de riqueza; elemento que, sumado
a las transferencias y subsidios, que tal como lo determina la Constitucion, forma parte
de los instrumentos con los que cuenta el Estado para la redistribucion del ingreso.'*®
Marco en el que corresponde verificar en qué medida operan y cdmo la austeridad fiscal
actta o afecta estos objetivos.

5. Emergencia, necesidad y urgencia econdémica de cara a la austeridad

En Ecuador las categorias “emergencia”, “necesidad” y “urgencia” son utilizadas
para justificar la movilizacién de recursos econémicos publicos que no seria posible por
mecanismos ordinarios. En estos casos, por fuerza de las circunstancias, el Presidente de
la Replblica o bien decreta estados de excepcién con medidas excepcionales,
circunstanciales que se convierten en el “pan nuestro de cada dia”, o bien activa la ley
urgente. Es decir, que para enfrentar las situaciones atipicas de la administracién puede
hacer uso de uno u otro mecanismo, en ambos casos supeditados al cumplimiento de
esquemas constitucionales que lo permitan.

No todas estas categorias justifican la adopcion de un estado de excepcion, desde
la normativa constitucional y legal la excepcionalidad implica un mecanismo o medio
que contempla el propio Estado constitucional para afrontar una circunstancia
extraordinaria que desborda la normalidad, superando las alternativas de implementacion

y a los mecanismos de intervencion que el ordenamiento juridico prevé de manera

157 Por tributos laxos entiéndase a aquella carga econdmica impuesta por el Estado de manera
temporal, que dentro de un ejercicio fiscal atiende a un fin en concreto, no es fija, ni estable ni permanente,
no alimenta el Presupuesto General del Estado, no tiene un fin redistributivo y por su naturaleza pasajera,
en el siguiente ciclo fiscal, podria desaparecer. Ejemplo: las contribuciones Unicas y temporales.

138 Es importante no confundir los objetivos de politica econdmica previstos en el articulo 284 de
la Constitucion de los objetivos de politica fiscal previstos en el articulo 285 del mismo cuerpo normativo.
El primer tipo de politica esta dirigido a las diferentes formas de organizacion econdmica, publica, privada,
mixta, popular y solidaria, e incluye a los sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios. Mientras
que el segundo tipo de politica esta dirigida al Estado, en el entendido de ser el que maneja y regula las
finanzas publicas.
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ordinaria.>® El estado de excepcion se emite mediante Decreto Ejecutivo, cuenta con un
ambito territorial y temporal, con la expresion de las causales especificas y de los
derechos que pueden limitarse o suspenderse, asi como del soporte en los principios de
legalidad, necesidad, proporcionalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad que
deben observarse, y de las notificaciones que deben realizarse, entre otros aspectos que
se relacionan con el mismo. 1%

El Estado de excepcidn se declarara en los casos detallados en la Constitucion que
corresponden a agresion, conflicto armado internacional o interno, grave conmocion
interna, calamidad publica o desastre natural.'®* De las antes mencionadas, en el periodo
de gobierno 2017-2021, las que se han presentado son: grave conmocion interna,
calamidad publica y desastre natural, de manera paulatina o separada, lo que agrava las
condiciones de gobierno, principalmente en materia fiscal.

Por grave conmocion interna, la Corte Constitucional de Ecuador en el Dictamen
n.° 3-19-EE/19 de 9 de julio de 2019, establecié pardmetros que permiten identificar
situaciones que la configuran, sefialando que: 1) La conmocion interna implica la real
ocurrencia de acontecimientos de tal intensidad que atenten gravemente en contra del
ejercicio de los derechos constitucionales, la estabilidad institucional, la seguridad, la
convivencia normal de la ciudadania. 2) Los hechos que configuran una situacion de
grave conmocion interna deben generar una considerable alarma social. Estos hechos, de
manera frecuente, suelen ser reportados por los medios de comunicacion. 62

La calamidad publica implica:

toda desgracia o infortunio que afecta a muchas personas, y, ademas, debe tener la calidad
de catastrofe; esto es, de sucesos infaustos que alteran gravemente el orden regular y
normal en el cual se desenvuelven las actividades tanto pablicas como privadas del pais.
Las manifestaciones de calamidad publica pueden revestir formas muy variadas, tales
como, entre otras [...] 7. Epidemia, enfermedad que por alguna temporada aflige a un
pueblo o region acometiendo simultaneamente a un gran nimero de personas. [...]. Las
causales de calamidad publica pueden tener por consiguiente origen en las mas variadas
causas. Puede existir calamidad publica cuando por efectos de cuestiones humanas, de la
naturaleza o de desequilibrios econémicos o ecolégicos se producen graves dafios a la
economia nacional o dafios significativos a personas.®®

159 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen n.° 1-20-EE/20, 19 de marzo de 2020.

160 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, arts. 164 a 166; LOGJCC, arts. 119 a 125.

161 |bid., art. 164.

162 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen n.° 3-19-EE/19, parr. 21, reiterado en:
Dictamen n.° 4-19-EE/19, de 23 de julio de 2019; Dictamen n.° 6-20-EE/20 de 19 de octubre de 2020;
Dictamen n.° 4-22-EE/22 de 27 de junio de 2022.

163 Decreto Ejecutivo n.° 1017 del 16 de marzo de 2020, Angela Martinez Vivanco, Curso de
Derecho Constitucional (Chile: Ediciones de la Universidad Catélica de Chile, 2014).
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De otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana considera
que “la calamidad publica es una situacion que se deriva de causas naturales o técnicas,
y que produce una alteracion grave e intempestiva de las condiciones sociales,
econodmicas y ecologicas de una region o de todo el pais [...]".1%*

La emergencia econdmica, junto con la crisis econémica y financiera que se
encuentra atravesando el Ecuador, fue analizada por la Corte Constitucional, concluyendo
que la “emergencia econémica”, no se configura como un hecho que se adecue a ninguna

de las causales establecidas para el Estado de Excepcion,'®®

y, en el caso especifico, no
se configura dentro de la causal de calamidad publica que permita establecer y/o mantener
un régimen de excepcionalidad en el pais. Aclaré que la situacion econémica del pais no
es solo una consecuencia de la aparicion del COVID-19, sino de hechos previos que han
venido ocurriendo en el Ecuador. Por lo que quedd fuera de duda que la pandemia ha
tenido un impacto en la economia del pais, pero que no se equipara ni constituye
calamidad publica.t6®

Ademas, en el referido dictamen la Corte Constitucional fue enfatica en analizar
que la emergencia econdmica que pudiera atravesar el Estado se puede superar por
mecanismos ordinarios, sin acudir a la excepcionalidad. Indicé que “las instituciones
publicas cuentan con procedimientos suficientes que deben ser ejercidos de manera
oportunaYy eficiente para enfrentar situaciones criticas, que requieren de politicas publicas
estructurales y de largo plazo”.%%’

A proposito de las aclaraciones que la Corte realizd sobre las limitaciones de
acudir al estado de excepcion en casos de emergencia econémica, le record6 al Ejecutivo,
como ente rector de la politica fiscal, que a la Funcién Ejecutiva le corresponde ejercer
de forma exclusiva o en coordinacién con otras entidades del sector publico la toma de
decisiones en materia econdémica, comercial y fiscal, como por ejemplo la proposicion de
leyes urgentes en materia econémica, las que se tramitan por iniciativa del Ejecutivo ante
el Legislativo. Sin embargo, no solo requiere este requisito sino voluntad politica también.

En ese sentido, la ley urgente es un mecanismo previsto por la Constitucién que
da solucion a las urgencias econdmicas del pais. Segun Jhoel Escudero, para activar este

mecanismo existen dos elementos que deben justificarse: el técnico y el de urgencia. En

164 Colombia, Corte Constitucional, “Sentencia n.° C-216/11 del 29 de marzo de 2011.

165 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 164.

166 Ecuador Corte Constitucional, Dictamen n.° 3-20-EE/20, 29 de junio de 2020, respecto del
Decreto 1074, 7,8y 9.

167 |bid., parr. 39.
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primer lugar, el aspecto técnico exige un alto grado de conocimiento econémico (técnico:
datos reales y objetivos) y constitucional. En esta linea, considera que los ajustes
econdmicos deben ser necesarios y proporcionales a la situacion econdmica del pais y
que deben ajustarse a la Constitucion. En segundo lugar, la urgencia o rapidez no tolera
errores en el tramite de creacion de la ley, rechaza el “rapido, pero mal” y exige que se
cumplan con todos los requisitos para la creacion de una ley, pero en corto tiempo. En
Ecuador el plazo maximo es de treinta dias.%®

El cumplimiento de tan altas exigencias podria implicar un riesgo politico y
econdémico para el manejo de las finanzas publicas que involucra participacion
democrética de los legisladores. Tal es el caso que en materia fiscal el Ejecutivo ha
incurrido en maniobras mediante decretos ejecutivos e incluso por instrumentos de menor
jerarquia que la ley, como las circulares y oficios con los cuales ejerce su poder fiscal,
como los recursos econdmicos dispuestos en el contexto de la pandemia de COVID-19,
via circular.6®

Las decisiones del gobierno ecuatoriano frente a la pandemia de covid-19 se
realizaron activando las clausulas constitucionales de excepcionalidad, que en lo principal
disponen que el jefe de Estado podréa decretar el Estado de Excepcion entre otras razones
por calamidad publica.r’® Ademas, el mismo cuerpo normativo permite que el Presidente
de la Republica, quien disefia y ejerce la politica fiscal, pueda anticipar el cobro de
tributos y utilizar los fondos puablicos destinados a otros fines para solventar la
excepcionalidad sin contar con los recursos de salud ni de educacion.*’

En este contexto, refiriéndome especificamente a las medidas econémicas, al aplicar
las referidas normas se debi¢ atender a estandares de proteccion de derechos humanos
como la Resolucion 1/2020 CIDH de 20 de abril de 2020, que recomendd entre otros
puntos: “13) movilizar recursos disponibles, incluyendo acciones de busqueda
permanente de recursos [...] y 18) Suspender o aliviar la deuda externa y las sanciones

econdmicas internacionales [...] y permitir el gasto publico de emergencia prioritario”;

168 Jhoel Escudero, Crisis bancaria: impunidad y verdad (Quito: UASB, 2017), 262.

169 Pamela Escudero Soliz, “Pandemia, estados de excepcién, recursos econdémicos y otras
calamidades” (Quito: ~ Revista  Juridica  Critica 'y  Derecho,3  (4), 2022), 1-16.
https://doi.org/10.29166/cyd.v3i4.3534

170 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 164 “por calamidad publica o desastre natural,
[...] -observando- los principios de necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y
razonabilidad [...] contendra, -entre otras-, las medidas que deben aplicarse, los derechos que podran
suspenderse o limitarse y las notificaciones que correspondan a la Constitucion y tratados internacionales”.

111 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 165.1. “Decretar la recaudacion anticipada de
tributos; y 2. Utilizar los fondos publicos destinados a otros fines, excepto los correspondientes a salud y
educacion”.
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directrices de proteccion de derechos humanos que no se observaron oportunamente, pues
respecto a la proteccion de los derechos constitucionales que se suspendieron o limitaron
para la proteccion de la vida, si se adoptaron medidas de seguridad juridica excepcional
que lograron su fin, no asi en materia econdémica.

Con ello, este estudio se concentra en el andlisis de la aplicacion de las directrices
mencionadas frente al Decreto Ejecutivo n.° 1017 de 16 marzo de 2020 que declard el
estado de excepcion sin una medida econdmica constitucional; y, del Decreto Ejecutivo
n.° 1109 de 27 de julio de 2020 que declard la recaudacion anticipada del impuesto a la
renta. Con un retraso de cuatro meses fundamentd su necesidad en una crisis fiscal y no
en la calamidad pablica de pandemia.

La metodologia por emplear es el andlisis critico del derecho que explica la
relacién entre los estados de excepcidn, el anticipo tributario y el control constitucional,
cuidando no afectar derechos humanos o aumentar la deuda publica.

Flavia Piovesan, Mariela Morales y Renata Rosi, en su estudio sobre el COVID-
19 y DESCA refieren que el Relator Especial de la ONU, José Francisco Cali Tzay,
declar6 que “los estados de emergencia estdn exacerbando la marginacion de las
comunidades indigenas”.1? Al tiempo, las autoras de la citada obra advierten los peligros
de la aplicacion de estados de emergencia, entre los que cuentan, por ejemplo “el uso
abusivo de los poderes extraordinarios; la concentracion de poderes y el control del
ejecutivo por parte del legislativo y judicial, en las declaratorias de estados de excepcion
y la suspension/restriccion de derechos”. '’

Al respecto, para proteger los derechos fundamentales, el 10 de abril de 2020, la
CIDH con base al principio pro persona y a los principios interamericanos de
universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion, igualdad y no
discriminacion, género, diversidad e interseccionalidad, inclusion, respeto al Estado de
Derecho y fortalecimiento de la cooperacion entre los Estados, aprobo la Resolucion
1/2020 sobre Pandemia y Derechos Humanos, con 85 recomendaciones destinadas a los

Estados, de las que se desprende el deber juridico de los Estados de asegurar los derechos

172 Flavia Piovesan, Mariela Morales y Renata Rosi, Covid 19 y derechos econémicos sociales y
culturales (DESCA): impacto de los estandares interamericanos (Ciudad de México: Institutos de Estudios
Constitucionales de Querétaro, 2021), 5,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6412/5.pdf.

173 John Ferojonh y Pasquale Pasquino, “The Law of exception [...]”, en Covid 19 y derechos
econémicos sociales y culturales (DESCA): impacto de los estandares interamericanos interamericanos,
eds. Flavia Piovesan, Mariela Morales y Renata Rosi (Ciudad de México: Institutos de Estudios
Constitucionales de Querétaro, 2021) 5, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6412/5.pdf.
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sociales como la salud; y, la responsabilidad de los Estados de adoptar medidas
preventivas, con lo que se inaugura un nuevo estandar interamericano “el derecho de
acceder a politicas publicas y acciones estatales adoptadas con base en la mejor evidencia
cientifica mediante procedimientos transparentes, participativos e inclusivos”.!’
Tratdndose de medidas econdmicas, la politica a la que esta investigacion se dedica
corresponde a la politica fiscal, que tiene por principal actor al Presidente de la Republica.

Adicionalmente, las citadas autoras precisan que las medidas que restrinjan
derechos deben observar “los principios de temporalidad, legalidad, necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad”.” Criterios ademas que se han constitucionalizado
para asegurar que en el caso de emitir decretos de estado de excepcidn, se pueda realizar
un control constitucional que proteja los derechos constitucionales, evite arbitrariedades
y establezca el equilibrio de poderes, que en época de pandemia a la CIDH y Corte IDH
le implico tres desafios: i) garantizar la proteccion de los DESCA con igualdad y no
discriminacion; ii) adoptar politicas publicas con enfoque de derechos humanos; v, iii)
fortalecer la solidaridad y cooperacion internacional.

En el punto i) los Estados deben priorizar el bienestar del personal de salud,
adoptando medidas de proteccion de los trabajadores formales e informales del sector
salud. En el punto ii) los Estados deben promover, proteger, respetar y garantizar los
derechos humanos, basdndose en evidencia cientifica sin discriminaciéon y de manera
provisional con apoyo legal y constitucional. Complementando esta politica con la
busqueda de la flexibilizacién de las deudas financieras y créditos entre paises,
procurando que los recursos se encaminen al abastecimiento de las vacunas. En el punto
iii) consta la relevancia de las decisiones judiciales en favor de la garantia de los DESCA,
en especial en estados de excepcion.

La Corte IDH ha establecido principios y estandares de proteccion de los derechos
humanos tanto en situaciones normales como en situaciones extraordinarias, con un
enfoque especial en estas ultimas. En este punto, el centro de analisis son los estados de
excepcion, y se observa que los principios de temporalidad, legalidad, necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad han sido incorporados a la legislacion constitucional, lo
que permite ejercer el control de constitucionalidad, tema que se abordaréa en el siguiente

apartado.

174 piovesan, Morales y Rosi, Covid 19 y derechos econdmicos sociales y culturales, 9.
175 |bid., 147.
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Volviendo al punto, cuando de recursos econdmicos y derechos humanos se trata,
en principio “los estados tienen las obligaciones [...] de respetar, proteger y cumplir los
derechos humanos y de proporcionar los recursos necesarios, para ello [...] a través de
politicas, planes, programas y presupuestos de derechos humanos. El presupuesto de un
gobierno es el documento méas importante de politica y planificacion econdémica, -que
sirve- [...] para evaluar los esfuerzos [...] por cumplir los derechos humanos™.1’®

En este mismo orden, la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH-
Pacto de San Jose, 1969) preveé que “[lJos Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades™, de lo que se desprende la obligacién especifica de adoptar medidas
legislativas o de otro caracter.*””

En palabras de Martin Sigal, los estandares de los derechos humanos para la
politica fiscal son en particular las obligaciones asumidas en materia de DESC, que se
complementan a su vez con los principios establecidos por el derecho constitucional en
materia presupuestaria y tributaria, imponen limites a la discrecion estatal y articulan el
marco para disefiar una politica fiscal con enfoque de derechos, pensada para el largo
plazo, a fin de garantizar que se respeten, protejan y cumplan los DESC y se robustezca
el espacio fiscal para hacerlos efectivos, y (iv) sin discriminacion la plena efectividad de
los derechos reconocidos en el Pacto. Estas, sumadas al deber de garantizar transparencia,
acceso a la informacién, participacion y rendicidn de cuentas en todas las instancias de la
politica publica, seran las obligaciones centrales con lazos en la politica fiscal.1"®

En relacion con la pandemia que se desatd en el afio 2020, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), con el apoyo de sus Relatorias Especiales
sobre los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA) y sobre
libertad de expresion, en Resolucion 1/2020 de 20 de abril de 2020, adopto6 estandares y
recomendaciones para contener la pandemia con la observancia de los derechos humanos,
con especial referencia a los grupos vulnerables, entre los que se encuentran las personas

privadas de libertad.

176 Naciones Unidas, Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH). HR/PUB/17/3,
Haciendo realidad los derechos humanos a través de los presupuestos gubernamentales, 3, Nueva York y
Ginebra, 2017, 8, https://www.ohchr.org.

17T CADH 1969, art. 2.

178 Martin Sigal, Emergencia, DESC y la necesidad de una politica fiscal con perspectiva de
derechos humanos (Argentina: UBA, 2020), 37, http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-
derecho/revistas/16/emergencia-desc-y-la-necesidad-de-una-politica-fiscal-con-perspectiva-de-ddhh.pdf.
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En la referida Resolucion, dos de las recomendaciones dirigidas a los gobiernos
de los Estados Miembro estan relacionadas con la politica fiscal y medidas econémicas
necesarias para la proteccion de los derechos humanos, que son: 13) movilizar recursos
disponibles, incluyendo acciones de busqueda permanente de recursos [...] -adoptar una-
politica fiscal que permita una redistribucion equitativa, incluyendo el disefio de planes y
compromisos concretos para aumentar el presupuesto publico; y, 18) Suspender o aliviar
la deuda externa y las sanciones econdmicas internacionales [...] y permitir el gasto
publico de emergencia prioritario en otros derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales. La expresion “recursos disponibles”, no es obvia, implica existencia, pues
son aquellos recursos que el Estado efectivamente dispone”.1”®

Con estas consideraciones conviene mencionar que, en el afio 2020, en Ecuador,
no se cumplieron los estandares internacionales antes referidos. Esta afirmacion se
desprende del control constitucional realizado al Decreto Ejecutivo n.° 1017 de
declaratoria de la pandemia de 16 de marzo de 2020, que omiti6 activar las medidas
econdmicas permitidas por la Constitucion para enfrentar la pandemia, como son:
anticipo oportuno del cobro de tributos y utilizacion de fondos publicos sin tocar los
fondos para educacién y salud; y, del Decreto Ejecutivo de anticipo de tributos de 27 de
julio de 2020, que propuso cobrar el impuesto a la renta de manera tardia para las
circunstancias de emergencia sanitaria y mal planteada, tal es asi, que estuvo lejos de
darle un fin relacionado con la pandemia de covid-19. Este caso especifico de anticipo
del cobro de tributos es el que se analiza en el siguiente acapite.

Dentro del contexto de esta investigacion, en pandemia, estados de excepcion,
recursos econdmicos y otras calamidades,'® se identificd que en materia de politica fiscal
no solo se deben cumplir las facultades constitucionales que devienen en el ejercicio del
presidente de la Republica para decidir sobre los recursos econémicos, sino que en ese
gjercicio se han de observar los estandares internacionales como criterios que guian el
debido actuar de la funcion publica.

Asi, encontré que en el ambito del derecho internacional el Ecuador es parte del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) que ha emitido acuerdos,

convenios, resoluciones, observaciones e incluso sentencias que han ido definiendo los

179 Horacio Corti, “La politica fiscal en el derecho internacional de los derechos humanos”, Revista
institucional de la defensa publica, n.° 17 (2019): 208.

180 pamela Escudero Soliz, “Pandemia, estados de excepcidn, recursos econdmicos y otras
calamidades”, 1-16.
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contornos de los derechos de las personas y, en relacion con esta investigacion, las
obligaciones de los Estados a la hora de respetar, proteger y cumplir los derechos
econdmicos, sociales y culturales mediante un plan fiscal con enfoque de derechos.*®! Los
criterios para el analisis de la politica fiscal con perspectiva de derechos humanos, constan
en los siguientes instrumentos internacionales:

En la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José, 1969)
consta la obligacion de los Estados parte de adoptar disposiciones de derecho interno que
consisten en que estos “se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”; de
esto se desprende la obligacion especifica de adoptar medidas legislativas o de otro
caracter.

La carta del presidente del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas dirigida a los Estados Parte del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 16 de mayo de 2012, sugiere, en
concreto, que en tiempos de crisis se deben adoptar medidas econdémicas con caracter
provisional, necesarias y proporcionales, no discriminatorias, velando por proteger el
contenido minimo de derechos humanos.

A partir de la Observacion General N.° 19 del Comité de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas de febrero de 2016, en relacion con la proteccion de los derechos de los
nifios y la adecuada elaboracion de presupuestos publicos, se identifican las obligaciones
de los Estados de garantizar gasto publico suficiente, eficaz, eficiente y equitativo para
respetar, promover, proteger y cumplir la Convencién y los Protocolos Facultativos.

Con mayor especificidad, a partir de la Observacion General N.° 19, la efectiva
proteccién de un derecho en concreto y la asignacion de recursos econdémicos Utiles para
el gasto publico, implica que el Estado deba asumir las siguientes obligaciones: (i)
Evaluar la situacién macroeconomica, fiscal y de derechos; considerar las leyes, politicas
y los programas fiscales, presupuestales relacionados con los derechos; movilizar
recursos y formular presupuestos. (ii) Proporcionar un entorno propicio para que la
legislatura supervise y promulgue presupuestos publicos, incluyendo las partes que
directa e indirectamente afectan los derechos a garantizar. (iii) Ejecutar los presupuestos,

asegurando que los fondos asignados lleguen a donde se tengan que gastar, aplicandolos

181 Sjgal, Emergencia, DESC y la necesidad de una politica fiscal con perspectiva de derechos
humanos, 19.
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e informando sobre los gastos reales. (iv) Informar sobre, evaluar y auditar los
presupuestos. (v) Propiciar entornos favorables para que las y los funcionarios del Estado
y la sociedad civil, incluidos nifios y nifias, monitoreen activamente y participen e
interactien de manera significativa en los procesos presupuestarios, a través de sistemas
de gestion publica financiera transparentes, sensibles y responsables. 82

Otro de los instrumentos internacionales es la Declaracion sobre Deuda Publica 'y
Medidas de Austeridad del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas de 22 de julio de 2016, que propuso que las medidas de austeridad se
deberian mantener en vigor unicamente en la medida de lo necesario; no deberian causar
discriminacion; deberian mitigar las desigualdades que pueden agudizarse en tiempos de
crisis y garantizar que los derechos de los individuos y grupos desfavorecidos y
marginados no se vieran afectados de forma desproporcionada; y no deberian afectar el
contenido basico minimo de los derechos amparados por el Pacto.

Ademas, a manera de ejemplo, partiendo del derecho a la seguridad social, el
instrumento en mencién establece criterios que orientan el analisis y examen de la
aplicacion de una medida de austeridad temporal: a) Si hubo una justificacion razonable
de las medidas; b) Si se estudiaron exhaustivamente las posibles alternativas; c) Si en el
examen de las medidas y alternativas propuestas hubo una verdadera participacion de los
grupos afectados; d) Si las medidas eran directa o indirectamente discriminatorias; e) Si
las medidas tendran una repercusion sostenida en el ejercicio del derecho; f) Si las
medidas tendran un efecto injustificado en los derechos adquiridos; g) Si se priva a algun
individuo o grupo del acceso al nivel minimo indispensable; y, h) Si se hizo un examen
independiente de las medidas a nivel nacional.

Asimismo, en el Informe del Experto Independiente sobre las consecuencias de la
deuda externa y las obligaciones financieras internacionales conexas de los Estados para
el pleno goce de todos los derechos humanos, sobre todo los derechos econdémicos,
sociales y culturales, de 19 de diciembre de 2018, se emitieron los principios rectores
relativos a las evaluaciones de los efectos de las reformas econdmicas en los derechos
humanos; estos establecen la importancia de evaluar sistematicamente los efectos de las

reformas en el disfrute de todos los derechos humanos para épocas de crisis o dificiles

182 Comité de Derechos del Nifio, Naciones Unidas, Observacién General N.° 19, traduccién de la
Red Latinoamericana y Caribefia por la defensa de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
(REDLAMYC), febrero 2016, https://www.plataformadeinfancia.org/wp-
content/uploads/2015/11/GC19 DRAFT 11 06 _15 ESP_traduccion_no_oficial.pdf.



04

situaciones econdémicas. Es decir, que los principios sirven para antes, durante y después
de la formulacién y aplicacion de las politicas de reforma econdémica a corto y largo plazo.

En este punto, las medidas econémicas deben ser progresivas en lugar de
regresivas, evitando cualquier forma de discriminacién, maximizando la movilizacion de
recursos economicos y sin comprometer el contenido minimo de los derechos humanos.
Es importante destacar que este instrumento también incorpora el enfoque de género,
reconociendo la interseccionalidad e interdependencia de los derechos, y subrayando la
necesidad de que las politicas sean coherentes. Ademas, se requiere que el Estado tome
acciones concretas para crear, implementar y aplicar medidas econémicas que sean
efectivas en la asignacion de recursos econémicos y que garanticen la sostenibilidad
fiscal.

Es preciso enfatizar que en todos los pronunciamientos internacionales aqui
indicados se procura una politica fiscal que incluya: (i) el enfoque de derechos humanos
transversal a la politica fiscal incluyendo la adopcion de medidas econémicas a ser
observadas en el Presupuesto General del Estado y su ejecucidn. (ii) La observancia de la

no regresividad de la proteccion de los derechos, ni en épocas de crisis o de austeridad.

6. El nucleo esencial de los derechos constitucionales a la educacion y a la salud:

sistema, servicio publico y financiamiento

Segun JesUs Maria Casal, la teoria objetiva del derecho se basa en el contenido
esencial de los derechos, y busca establecer un limite constitucional para el legislador. Su
objetivo es evitar que, en su labor legislativa de crear leyes, afecte, menoscabe, disminuya
o suprima un derecho fundamental. En términos concretos, este concepto se refiere a
“preservar la esencia de los derechos fundamentales frente a normas restrictivas
promulgadas por el legislador”.’®® Es decir, este elemento se aplica al ambito
constitucional que prevé un derecho y su desarrollo, y tiene lugar en la tarea legislativa.

En la Constitucién 2008 uno de los principios para el ejercicio de los derechos
estatuye un limite a la restriccion del contenido de los derechos, que es amplia y no se
dirige al legislador Unicamente, pues refiere a que ninguna norma juridica podra restringir

el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales.!®* Ademas, prevé la

183 Jestis Marfa, Casal H., Los derechos fundamentales y sus restricciones, constitucionalismo
comparado y jurisprudencia interamericana, (Bogota: Temis S.A., 2020) 266-279.
184 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 11.4.
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garantia normativa que se trata de la adecuacion juridica de las normas y de las leyes en
relacion con los derechos previstos en la Constitucion y en los tratados internacionales
que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades,
pueblos y nacionalidades, estableciendo que en ningun caso la reforma de la Constitucion,
las leyes, otras normas juridicas o actos del poder publico puedan atentar contra derechos
constitucionales.

En ese sentido, queda expresamente prohibido cualquier acto normativo con
caracter juridico que vulnere los derechos, especialmente aquellos que deben ser
salvaguardados por el Estado como un deber primordial e ineludible, garantizando su
cumplimiento sin discriminacion, en particular los derechos a la salud y a la educacion.'®
Siguiendo esta linea, el Estado no se comprometera en convenios o acuerdos de
cooperacion que incluyan clausulas que menoscaben, entre otros, la salud humana.'® La
aplicacion de los instrumentos comerciales internacionales no menoscabard, directa o
indirectamente, el derecho a la salud, el acceso a medicamentos, insumos, servicios, ni
los avances cientificos y tecnoldgicos.®’

Al respecto, es preciso referir que, sobre educacion y salud, tanto los instrumentos
internacionales!® como la Constitucion dan forma a la educacion y a la salud como
derecho, sistemay servicio publico. A lo largo de estas tres categorias se encuentran los
limites y respectivo contenido.

185 1bid., art. 3.

188 1bid., art. 403.

187 1bid., art. 421.

188 |_os articulos 13 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
1966, establecen que “la educacion implica orientar el desarrollo de la personalidad humana, la dignidad y
el respeto a los derechos humanos. Reconoce la obligatoriedad de la primaria gratuita; la generalizacion de
la secundaria y la accesibilidad de la ensefianza superior en funcién de las capacidades, implementando
progresivamente su gratuidad; asimismo, contempla continuar la educacién de adultos; desarrollar
programas de becas, y mejorar las condiciones materiales de los maestros, asi como el derecho de padres y
tutores de elegir la educacion de sus hijos o pupilos”. En la misma linea, el Protocolo de San Salvador,
1988, articulo 2 prevé: “la educacion debera orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana
y del sentido de su dignidad y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo
ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. [...] debe capacitar a todas las personas [...]
naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos. Incluyendo a la mujer como uno de los elementos
innovadores”. La Observacion general 13 DESC, 1999, establece que “la educacion es un derecho humano
intrinseco y un medio indispensable de realizar otros derechos humanos. Como derecho del ambito de la
autonomia de la persona, la educacion es el principal medio que permite a adultos y menores marginados
econémica y socialmente salir de la pobreza y participar plenamente en sus comunidades. La educacién
desempefia un papel decisivo en la emancipacién de la mujer, la proteccion de los nifios contra la
explotacion laboral, el trabajo peligroso y la explotaciéon sexual [...] es una de las mejores inversiones
financieras que los Estados pueden hacer [...]".
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a) Derechos a la educacion y a la salud

La educacion es un derecho® de las personas a lo largo de su vida y un deber
ineludible e inexcusable del Estado. Constituye un area prioritaria de la politica publica
y de la inversion estatal, garantia de la igualdad e inclusion social y condicién
indispensable para el buen vivir. Las personas, las familias y la sociedad tienen el derecho
y la responsabilidad de participar en el proceso educativo.®

En este sentido, la educacion se centrara en el ser humano y en su desarrollo
holistico, en el respeto a los derechos humanos, al medio ambiente y a la democracia; sera
participativa, obligatoria, intercultural, democratica, incluyente y diversa, de calidad y
calidez; impulsara la equidad de género, la justicia, la solidaridad y la paz; estimularé el
sentido critico, el arte y la cultura fisica, la iniciativa individual y comunitaria, y el
desarrollo de competencias y capacidades para crear y trabajar.

La educacion respondera al interés publico y no estaré al servicio de intereses
individuales y corporativos. Se garantizard el acceso universal, permanencia, movilidad
y egreso sin discriminacion alguna y la obligatoriedad en el nivel inicial, basico y
bachillerato o su equivalente. Es derecho de toda persona y comunidad interactuar entre
culturas y participar en una sociedad que aprende. ElI Estado promovera el dialogo
intercultural en sus mdaltiples dimensiones. El aprendizaje se desarrollara de forma
escolarizada y no escolarizada. La educacion publica sera universal y laica en todos sus
niveles, y gratuita hasta el tercer nivel de educacion superior inclusive.%?

En cuanto al derecho a la salud,®® es un derecho que garantiza el Estado, cuya
realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos, como por ejemplo el derecho a la

189 «[...] el derecho a la educacion, siendo obligatorio, y debiendo ejercerse sin discriminacion

alguna en el nivel inicial con libertad para escoger, constituye una garantia para el libre desarrollo y
autonomia de toda persona en una sociedad abierta y democratica. Es uno de los medios més importantes
con que cuenta toda persona para alcanzar sus aspiraciones y forjarse un lugar en la sociedad”. Ecuador,
“Sentencia de la Corte Constitucional 133-15-SEP-CC, 29 de abril de 2015.

190 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 26.

191 |bid., art. 27.

192 |bid., art. 28.

193 E] derecho a la salud es parte fundamental de los derechos humanos y de lo que entendemos
por una vida digna. El derecho a disfrutar del nivel mas alto posible de salud fisica y mental, por decirlo
con todas las palabras, no es nuevo. En el plano internacional, se proclamé por primera vez en la
Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), de 1946, en cuyo preambulo se define la
salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones y enfermedades”. También se afirma que “el goce del grado méaximo de salud que se pueda
lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano, sin distincion de raza, religion, ideologia
politica o condicién econdmica o social”. En la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 1948,
también se menciona la salud como parte del derecho a un nivel de vida adecuado (art. 25). El derecho a la
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libertad, que incluye garantizar el derecho a la vida digna que asegure la salud; como ya
se ha indicado antes, la relacion de este derecho también tiene eco en el derecho al agua,
la alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los
ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir. La forma de garantizar este derecho
obra por medio de politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas y ambientales
que dicte el Estado.

La salud, ademas se enfoca en los grupos de atencion prioritaria como adultos
mayores; mujeres embarazadas; nifias, nifios y adolescentes; personas con discapacidad,;
y personas privadas de la libertad. En el caso de los adultos mayores, el Estado les
garantiza atencion gratuita y especializada de salud, asi como el acceso gratuito a
medicinas.!%

A las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia se les garantiza los derechos,
la gratuidad de los servicios de salud materna, la proteccion prioritaria y cuidado de su
salud integral y de su vida durante el embarazo, parto y posparto.® El Estado garantizara
la eliminacion de riesgos laborales que afecten la salud reproductiva, el acceso y
estabilidad en el empleo sin limitaciones por embarazo o nimero de hijas e hijos, derechos
de maternidad, lactancia, y el derecho a licencia por paternidad. Se prohibe el despido de
la mujer trabajadora asociado a su condicion de gestacion y maternidad, asi como la

discriminacion vinculada con los roles reproductivos.t%

salud también fue reconocido como derecho humano en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, de 1966, (art.12): 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que deberan
adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las
necesarias para: a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los
nifios; b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) La
prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y
la lucha contra ellas; d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad. Adicionalmente, los Tratados internacionales de derechos humanos en los
que se reconoce el derecho a la salud son: Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial, 1965: art. 5 e), iv); Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 1966: art. 12 ; Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, 1979: arts. 11 1) f), 12 y 14 2) b); Convencién sobre los Derechos del Nifio, 1989: art. 24;
Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares, 1990: arts. 28, 43 €) y 45 c); Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, 2006: art. 25. En El Derecho a la salud (Ginebra: Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Organizacion Mundial de la Salud, Folleto informativo
No.31, 2008), 1-14, https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/Factsheet31sp.pdf.

194 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 37.1.

195 1bid., art. 43.1, 2.

19 1bid., art. 332.
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A las nifias, nifios y adolescentes se les garantiza la salud integral y nutricién. Esta
prohibido el trabajo infantil y en condiciones nocivas y peligrosas para su salud.’®” En
cuanto a las personas con discapacidad, la Constitucion prevé que la salud como servicio
publico, tanto en las entidades publicas como privadas, incluird la provision de
medicamentos de forma gratuita, en particular para aquellas personas que requieran
tratamiento de por vida.'® Asimismo, a las personas privadas de la libertad se les

garantizara su salud integral en los centros de privacion de libertad.®®

b) Sistema publico de educacion y salud

En lo que respecta a la educacion y la salud, la Constitucion ha establecido un
sistema nacional de inclusion y equidad social. Este sistema se compone de manera
articulada y coordinada de sistemas, instituciones, politicas, normas, programas y
servicios. Su propdsito es asegurar el ejercicio, la garantia y la exigibilidad de los
derechos reconocidos en la Constitucion, asi como el cumplimiento de los objetivos del
régimen de desarrollo. Este sistema, lo componen, entre otros, los ambitos de la
educacion, salud, seguridad social.?®

En cuanto a educacion, el sistema nacional lo comprenden las instituciones,
programas, politicas, recursos y actores del proceso educativo, asi como acciones en los
niveles de educacién inicial, basica y bachillerato, y estara articulado con el sistema de
educacion superior.?®* La educacién como servicio publico se prestara a través de
instituciones publicas, fiscomisionales y particulares.?%?

En cuanto al sistema de salud, la Constitucién prevé que el sistema nacional de
salud tendra por finalidad el desarrollo, proteccion y recuperacion de las capacidades y
potencialidades para una vida saludable e integral, tanto individual como colectiva, y
reconocera la diversidad social y cultural. Estd compuesto por las instituciones,
programas, politicas, recursos, acciones y actores en salud; abarcard todas las

dimensiones del derecho a la salud; garantizara la promocion, prevencion, recuperacion

197 1pid., art. 46.
198 1pid., art. 47.
19 1pid., art. 51.
200 |p{d., art. 340.
201 1pbid., art. 344.
202 1pid., art. 345.
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y rehabilitacion en todos los niveles; y propiciara la participacion ciudadana y el control
social. 203

A través de todas las instituciones que conforman el sistema de salud garantizara
de manera amplia, la promocion de la salud, prevencion y atencion integral, familiar y
comunitaria, con base en la atencion primaria de salud, articulara los diferentes niveles
de atencion, y promoverd la complementariedad con las medicinas ancestrales y
alternativas. De manera especifica, la Constitucion dispone que la red publica integral de
salud sera parte del sistema nacional de salud y estard conformada por el conjunto
articulado de establecimientos estatales, de la seguridad social y con otros proveedores

que pertenecen al Estado, con vinculos juridicos, operativos y de complementariedad.2%*

c) Servicios publicos de educacion y salud

Parte del derecho, del sistema publico y del servicio publico es que la educacién
serd gratuita y el Estado la financiard de manera oportuna, regular y suficiente. La
Constitucién ha sido especifica en referir que la educacion superior pablica sera gratuita
hasta el tercer nivel. EI Estado garantizara el financiamiento de las instituciones publicas
de educacion superior.2%® Mientras que, sobre la salud, es parte del derecho referirse al
acceso permanente, oportuno y sin exclusion a programas, acciones y servicios de
promocion y atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion
de los servicios de salud se regird por los principios de equidad, universalidad,
solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con
enfoque de género y generacional 2%

La atencion de salud como servicio pablico se prestara a través de las entidades
estatales, privadas, autbnomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las medicinas
ancestrales alternativas y complementarias. Los servicios de salud seran seguros, de
calidad y calidez, y garantizaran el consentimiento informado, el acceso a la informacién
y la confidencialidad de la informacidn de los pacientes. Los servicios publicos estatales
de salud seran universales y gratuitos en todos los niveles de atencidén y comprenderan

los procedimientos de diagndstico, tratamiento, medicamentos Yy rehabilitacion

203 |bid., arts. 358 y 359.
204 1bid., art. 360.

205 |bid., arts. 356 y 357.
206 |pid., art. 32.
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necesarios.?%” En contraste con otros derechos, se encuentra que el derecho a trabajo
establece una prohibicion de que se paralice los servicios publicos de salud, seguridad

social, educacion, entre otros.?%

d) Financiamiento para educacion y salud

Conviene en esta parte distinguir entre el régimen ordinario y el régimen
extraordinario constitucional, pues las reglas que rigen en uno u otro momento podrian
afectar la salud y la educacion. En el regimen ordinario, la Constitucion prevé gque los
egresos permanentes para salud, educacién, justicia, serdn prioritarios y de manera
excepcional podran ser financiados con ingresos no permanentes.?%®

No obstante, en el afio 2010, el Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas establecio que los gastos en educacion, salud y justicia, los cuales hasta entonces
se financiaban con los ingresos tributarios provenientes de la actividad hidrocarburifera,
podrian ser cubiertos a partir del afio 2011 con ingresos no permanentes en caso de que
se viera afectada la recaudacion tributaria debido a la renegociacion de los contratos
petroleros. Esta medida tenia como objetivo compensar esta brecha durante un periodo
de cuatro ejercicios fiscales siguientes a la entrada en vigencia de dicha normativa.?*°

En el mismo ordenamiento constitucional, al organizar las normas del
presupuesto, este se refiere a la salud y educacion como sectores y establece
preasignaciones presupuestarias predecibles y automaticas destinadas al sector salud, al
sector educacion, a la educacién superior y a la investigacion, ciencia, tecnologia e
innovacion. Ademas, estas preasignaciones son exclusivas de salud y educacion,
quedando prohibida la creacion de otras preasignaciones presupuestarias.?**

Bajo este marco, durante un estado de excepcion, el poder Ejecutivo solamente
podra suspender o restringir el ejercicio de ciertos derechos, como la inviolabilidad del
domicilio, la inviolabilidad de la correspondencia, la libertad de transito, la libertad de
asociacion y reunion, y la libertad de informacion. Ademas, entre las decisiones

econdmicas que puede tomar, se encuentra la posibilidad de utilizar los fondos pablicos

207 |bid., art. 362.

208 1bid., art. 326.15.

209 |bid., art. 286

210 Ecuador, Codigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, Registro Oficial 306,
Segundo Suplemento, 22 de octubre de 2010, disposicién décimo cuarta.

211 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 298.
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destinados a otros propdsitos, a excepcion de aquellos asignados a la salud y la
educacion.?t?

En cuanto a la responsabilidad de qué organismo debe encargarse de implementar
la planificacion en materia de salud y educacion, la Constitucion establece que dichas
competencias estaran exclusivamente en manos del Estado central.?*® De estas politicas
se desprende la atencion al servicio y al sistema de salud y de educacion. En el &mbito
municipal, a los gobiernos locales municipales les corresponde: planificar, construir y
mantener la infraestructura fisica y los equipamientos de salud y educacion.?*

A partir de la norma suprema, observamos que el financiamiento publico para
salud ser& oportuno, regular y suficiente, y debera provenir de fuentes permanentes del
Presupuesto General del Estado. Los recursos publicos serén distribuidos con base en
criterios de poblacién y en las necesidades de salud. El Estado financiara a las
instituciones estatales de salud y podrd apoyar financieramente a las autbnomas y
privadas siempre que no tengan fines de lucro, que garanticen gratuidad en las
prestaciones, cumplan las politicas publicas y aseguren calidad, seguridad y respeto a los
derechos. Estas instituciones estaran sujetas a control y regulacion del Estado.?

En cambio, sobre educacidn, la norma suprema establece que la distribucion de
los recursos destinados a la misma se regira por criterios de equidad social, poblacional y
territorial, entre otros. La falta de transferencia de recursos en las condiciones sefialadas
sera sancionada con la destitucion de la autoridad y de las servidoras y servidores pablicos
remisos de su obligacion.?

Cabe precisar que, el sistema de educacién superior estara articulado al sistema
nacional de educacion y al Plan Nacional de Desarrollo. Se determina, en ese sentido, que
la ley establecera los mecanismos de coordinacion del sistema de educacion superior con
la Funcion Ejecutiva. El sistema de educacién superior estara integrado por universidades
y escuelas politécnicas; institutos superiores técnicos, tecnolégicos y pedagdégicos; v,
conservatorios de musica y artes, debidamente acreditados y evaluados.?’

En la decimoctava disposicion constitucional aprobada en el afio 2008, se

establecio que el Estado asignaria de forma progresiva recursos publicos del Presupuesto

212 |bid., art. 165.

213 |bid., art. 261. Entre otras, que por no ser objeto de esta investigacion no se las menciona.
214 |bid., art. 264.7.

215 |bid., art. 366.

216 1bid., art. 348.

27 |bid., arts. 351 y 352.
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General del Estado para la educacion inicial basica y el bachillerato, con incrementos
anuales de al menos el cero punto cinco por ciento (0,5 %) del Producto Interno Bruto
hasta alcanzar un minimo del seis por ciento (6 %). La misma norma preveia que para el
afio 2009, el Estado compensara a las universidades y escuelas politécnicas publicas por
el monto que dejaran de percibir por concepto del cobro de aranceles, matriculas y
derechos que hagan referencia a la escolaridad de las estudiantes y los estudiantes. A
partir de ese momento, este financiamiento constaria en el Prepuesto General del
Estado.?®

Mientras que, en el &mbito de la salud, la vigesimosegunda disposicion del mismo
cuerpo normativo establece que el Presupuesto General del Estado destinado al
financiamiento del sistema nacional de salud se incrementard anualmente en un
porcentaje no menor al 0,5 % del Producto Interior Bruto, con el objetivo de alcanzar al
menos el 4 %. Sin embargo, al observar la Tabla 2 (Gasto tributario total-estimado),
podemos evidenciar que, durante el periodo analizado, estos porcentajes se centran en el
sacrificio fiscal (gasto tributario) en lugar de enfocarse en un aumento progresivo de
recursos para la educacion.

Una vez analizadas las normas mencionadas, podemos identificar que el
ordenamiento constitucional establece la prioridad de financiar los derechos a la
educacién y a la salud mediante ingresos permanentes, permitiendo excepcionalmente el
uso de ingresos no permanentes. Sin embargo, de acuerdo con la normativa de menor
jerarquia, la excepcion se ha convertido en la regla durante cuatro ciclos fiscales a partir
del afio 2011. Por lo tanto, la forma en que se organiza el financiamiento de los gastos
para la proteccion del derecho a la educacion ha cambiado, lo que implica que el proceso
de verificacion de gastos debe considerar esta adaptacion y observar las modificaciones
en la ejecucion del gasto real. Ademas, esto demuestra que el Presupuesto no solo
complementa a la Constitucion, sino también a las leyes que, en el desarrollo de sus
normas, lo modifican.

En este sentido, la evaluacion de la implementacion de estas normas de menor
jerarquia implicaria el andlisis de las modificaciones que, como resultado de estas normas,
han reorganizado el Presupuesto General del Estado. Estas modificaciones deberian
reflejarse en informes técnicos que destaquen los cambios observados como consecuencia

de la aplicacion de dichas normas. Esto, a su vez, permitiria evaluar como se ha

218 |bid., disposicion decimoctava, incisos 1y 2.
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garantizado el mencionado derecho, quiénes han accedido efectivamente a él, si la
proteccion ha aumentado o disminuido, las razones detras de la disminucion
presupuestaria, asi como el tipo de actos involucrados, ya sean administrativos o
legislativos, y si estan sujetos a control constitucional o no.

En lo que respecta a la priorizacion del derecho a la salud, la Constitucion
establece criterios que no pueden ser medidos o evaluados Unicamente desde una
perspectiva legal, ya que, por ejemplo, establece asignaciones presupuestarias en relacion
con la poblacion y las necesidades de salud de manera general y amplia. De esta manera,
los problemas de salud pueden abarcar desde una simple picadura de mosquito hasta los
estragos causados por una pandemia. En cuanto a las necesidades, estas pueden variar
desde vendajes hasta medicamentos, tanques de oxigeno y trasplantes de érganos, los
cuales no son gratuitos ni se encuentran disponibles en las estanterias de las farmacias de
los hospitales. Ademas, es importante tener en cuenta que la demanda de servicios y
productos necesarios para mantener la salud puede superar la oferta disponible, lo que
complica alin més el suministro adecuado.

Pese a que la lista de ejemplos podria seguir, los términos en los que se penso el

presupuesto indican que:

el financiamiento publico en salud sera oportuno, regular y suficiente, y debera provenir
de fuentes permanentes del Presupuesto General del Estado -PGE-. Los recursos publicos
seran distribuidos con base en criterios de poblacion y en las necesidades de salud. El
Estado financiara a las instituciones estatales de salud y podra apoyar financieramente a
las auténomas y privadas siempre que no tengan fines de lucro, que garanticen gratuidad
en las prestaciones, cumplan las politicas publicas y aseguren calidad, seguridad y respeto
a los derechos.?

Sobre el financiamiento progresivo, la misma Constitucién, como ya se indicd,
establecio que el Presupuesto General del Estado destinado al financiamiento del sistema
nacional de salud “se incrementara cada afio en un porcentaje no inferior al 0.5% del
Producto Interior Bruto, hasta alcanzar al menos el cuatro por ciento”.??° Esta asignacion
es para el funcionamiento del sistema de salud pablica, Gnicamente.

Ademas, sobre la disposicion transitoria décimo octava de la Constitucion, la
jurisprudencia constitucional establece que no se puede leer de manera aislada, sino en
relacion con la progresividad en el Estado social, asi como en el contexto econdémico en

el que se desarrollan los derechos o se adoptan las medidas. Asi se podria comprender

219 |bid., art. 366.
220 |bid., disposicion vigésimo segunda.
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que el presidente de la Republica, quien es responsable de disefiar la politica fiscal, debe
tener en cuenta la progresividad al implementar medidas fiscales. Esto adquiere ain méas
importancia considerando que Ecuador se define como un Estado social, lo cual implica
la dimension prestacional de los derechos fundamentales. Esta clausula ya ha sido
presentada en la Constitucion de 1998 y también se encuentra en constituciones de paises
como Alemania, Espafia y Colombia. En el caso de nuestra Constitucion actual, dice la
Corte, el Estado social se traduce en que el régimen de desarrollo tiene como fin ultimo
“la realizacion del buen vivir, del sumak kawsay”, por lo que el Estado debe “planificar
[...] el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los derechos”, entre los cuales se
ubica la educacion y la equidad remunerativa, cuya satisfaccion debe observar el principio
de progresividad y, en particular, la meta presupuestaria establecida a favor de la
educacion”, 22!

Respecto a la interpretacion de la disposicion transitoria décimo octava de la

Constitucion, pero en relacion con las Universidades, la Corte Constitucional:

establecié cémo se asignaran los recursos publicos del Presupuesto General del Estado a
las instituciones de educacién superior, dejando en claro la existencia de una evaluacién
previa y la obligacion de rendir cuentas de los fondos publicos recibidos, mismos que en
el caso de las instituciones de educacién que funcionan en el Ecuador bajo convenios o
acuerdos, deberan ser destinados a la concesion de becas a estudiantes de escasos recursos
econdmicos desde el inicio de la carrera.???

En otras palabras, el ejercicio de la politica fiscal por parte del Ejecutivo no es una
autorizacion ilimitada para implementar medidas fiscales sin ningln tipo de pardmetro.
Del mismo modo, el presupuesto no es simplemente un instrumento para gestionar
ingresos y gastos, ya que la propia Constitucion establece pautas especificas sobre como
deben ser utilizados. Esto demuestra que, en lo que respecta a la progresividad y
asignacion de recursos para la educacion, este aspecto no queda a discrecion absoluta del
presidente de la Republica.

Con relaciéon a la salud, la Constitucién establece que los criterios para su
financiamiento son la oportunidad, la suficiencia de recursos, la poblacién, las
necesidades de la poblacion, la gratuidad y el respeto de los derechos. Por lo tanto, para

evaluar el costo de estos compromisos basados en dichos criterios, resulta apropiado

221 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Dictamen”, en Caso n.° 2-22-OP/22, 20 de mayo
del 2022, parr. 66.

222 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 7-17-IN y acumulados/22,
27 de enero del 2022, parr. 40.
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adoptar mecanismos econdémicos y juridicos que permitan evaluar su implementacion en
diferentes niveles. Esto implica desglosar las actividades o suministros relacionados en
elementos cuantificables y exigibles mediante mecanismos administrativos y judiciales.

223 refiere a un

Si bien se ha indicado que el contenido esencial de los derechos
concepto juridico indeterminado capaz de sufrir una adaptacion evolutiva en el tiempo,
se ha sostenido también que “no brindan un terreno seguro en el que pisar, 0 que no
ofrecen un marco estable que sirva para reconstruir la practica efectiva”.?2* En ese sentido,
en términos préacticos, para un primer reconocimiento del derecho con impacto en la
dignidad humana, se ha de verificar el texto conforme esta contenido en la Constitucién
vigente; de la misma forma, se evaluara si este se apega 0 no a los convenios y acuerdos
internacionales de proteccion de derechos humanos. Finalmente, este debera ser
verificado en base a la interpretacion que las sentencias de la Corte Constitucional han
dado al referido derecho. En consecuencia, a través de la Constitucion, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y los instrumentos internacionales de proteccion de derechos
en mano, se materializa una forma de identificacion del alcance de un derecho, en este
caso el derecho a la educacion y sus ramificaciones factibles.

En los términos normativos mencionados anteriormente, se puede afirmar de
manera esencial y general que el derecho a la educacion esta destinado al desarrollo de la
personalidad humana, la preservacion de la dignidad y el respeto a los derechos humanos.
Es un medio imprescindible para la realizacién de otros derechos humanos y se basa en
el interés publico, no en intereses individuales o corporativos. Ademas, debe ejercerse sin
ninguna forma de discriminacion. Esto sirve como ejemplo de los alcances generales de
este derecho. No obstante, dentro del ambito territorial en el cual se aplique una norma
que contenga dicho derecho, se debe analizar en funcién de otros elementos
constitucionales, econémicos o sociales. Esto se debe a que los derechos estan
interrelacionados, como por ejemplo, el derecho a la vida, la dignidad, la salud, la
educacion y la justicia, entre otros.

Con la indicacion del contenido del derecho a la educacion, la evaluacion de una

ley que regule alguno de los &mbitos contenidos en la Constitucion debera atender a estos

23 Luciano Parejo Alfonso, “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia constitucional”, Sentencia de 08 de abril (Espafia: 1981), 18-20.

224 Mauricio Maldonado, “Limites y contenido esencial de los derechos (un marco conceptual
problematico)”, Revista del Estado de la Universidad Externado de Colombia, n.° 47 (2020): 79-112,
https://doi.org/10.18601/01229893.n47.03,
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/6761/9181.
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parametros y no a otros, considerando ademéas que “ninguna norma juridica podra
restringir el contenido de los derechos ni de las garantias Constitucionales”.??® Es de
advertir que esta identificacion de contenidos como técnica se aplica en relacion con cada
derecho y de acuerdo con el contexto histérico que a este le corresponda.

De esta manera, una primera tarea a evaluar en materia de derechos sera identificar
si la regulacion que la ley ha desarrollado es fiel al texto constitucional, a los tratados y a
los acuerdos internaciones; ademas, si, en esencia, esta se refiere a las mismas
aspiraciones y guarda relacion con los textos normativos o esta cefiida a la realidad. Luego
sera evaluar como la austeridad fiscal o la asignacién de recursos econémicos en mayor
o menor medida, afectan alguno de los aspectos del derecho protegido en el ambito
nacional e internacional.

Es deseable que el proceso de creacion de las leyes sea integral en todas sus fases,
es decir, que haya observado la demanda social; que se plantee dentro de los términos
motivacionales de materia y requisitos de presentacion constitucional; que cumpla con
los procedimientos de creacion de las normas; y, que en el primer control de analisis
técnico se adviertan las principales dificultades que desde la concepcion del proyecto de
ley se pueden ya vislumbrar.?2

En cuanto a educacion béasica y de bachillerato, la Corte Constitucional ha

razonado que:

la exigencia de progresividad se halla reforzada por la disposicion transitoria décimo
octava de la Constitucion, la que establece: [e]l Estado asignara de forma progresiva
recursos publicos del Presupuesto General del Estado [...], con incrementos anuales de
al menos el cero punto cinco por ciento hasta alcanzar el seis por ciento del Producto
Interior Bruto [...], si bien esa disposicion no establece per se una obligacion concreta de
accion o de resultado, que permita dar por seguros los recursos para sufragar el
incremento generalizado de remuneraciones previsto en la ley impugnada, si establece
una meta presupuestaria (una obligacion de fin o de comportamiento), compatible con el
caracter progresivo del derecho fundamental a la educacion y condicionada a la realidad
macroecondémica, que debe cumplir el legislador y el ejecutivo.??’

Dicho esto, resulta imperativo que el Estado oriente todos sus esfuerzos hacia la
consecucion de este objetivo, teniendo en cuenta tanto el contexto econémico como las
discrepancias que el pais atraviesa con frecuencia. Esto implica cumplir con el mandato

tanto en términos formales como materiales. Por ejemplo, se podria implementar un

225 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 11.4.

226 Pamela Escudero Soliz, “Criterios jurisprudenciales para la evaluacion de las leyes”, 195-218.

227 Ecuador Corte Constitucional, “Dictamen”, en Caso n.° 2-22-OP/22, 20 de mayo de 2022, parr.
64.
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programa que garantice un aumento gradual de los recursos, definiendo los mecanismos

necesarios para lograrlo, ya sea a través de impuestos u otras vias.

7. Limites de utilizacién de fondos publicos: educacién y salud

El limite al que este apartado se refiere no trata del que impone el contenido de
los propios derechos constitucionales, sino el limite que impone el acervo de recursos
econdmicos con los que el Estado cuenta para enfrentar el obrar publico, en contextos de
austeridad fiscal, y en atencién a la afirmacion de que “los recursos —publicos- estan
destinados a atender derechos constitucionales, la reduccion en el presupuesto los
desatenderd, pues se debe exigir que el Estado actle conforme con los limites econdmicos
proporcionales al sistema [...]. Al no existir una fuente inagotable de creacion de recursos
economicos, es inevitable que se afecten ciertos derechos”.??® Sin embargo, para
considerar las afectaciones a los derechos, se debe justificar, como ya se ha desarrollado,
que la medida aplicada sea la menos lesiva y que no hubo otra, que el Estado buscé por
todos los medios posibles evitar las afectaciones, pero que el propio contexto no le
permite un mayor grado de satisfaccion y, en todo caso, sin que dentro de estas
consideraciones se encuentren los derechos a la educacién y a la salud, dado que es la
propia Constitucion, como se ha indicado, la que prohibe que se dispongan de los recursos
destinados a estos derechos para otros fines, ni en casos de estado de excepcién.

Afianzando las lineas ya trabajadas, la proteccion del derecho a la educacion esta
prevista en varios articulos de la Constitucion como un deber del Estado y un derecho
humano, también como un sistema y servicio publico, objeto de politica pablica y de
politica fiscal, que es prioritario para el desarrollo social y que cuenta con preasignaciones
predecibles y automaticas para ser garantizado de manera gratuita hasta el tercer nivel
(grado universitario o pregrado).??® Asi, se reconoce que la educacion es “un derecho de
las personas a lo largo de su vida y un deber ineludible e inexcusable del Estado”.?*°

En cuanto al servicio publico, la Constitucion dispuso que, en relacion con los
objetivos del régimen de desarrollo, la educacion es un servicio publico que tiene como

finalidad “la formacién académica y profesional con vision cientifica y humanista; la

228 Escudero, Crisis bancaria: impunidad y verdad, 77.
229 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 28.
230 1bid., art. 26.



108

investigacion cientifica y tecnoldgica; la innovacion, promocion, desarrollo y difusion de
los saberes y las culturas; la construccion de soluciones para los problemas del pais”.?!

En el &mbito de la educacion superior, la norma suprema del Ecuador dispone que
“el sistema de educacion superior se rige por los principios de autonomia responsable,
cogobierno, igualdad de oportunidades, calidad, pertinencia, integralidad,
autodeterminacion para la produccién del pensamiento y conocimiento, en el marco del
dialogo de saberes, pensamiento universal y produccion cientifica tecnoldgica global”.?%2
Es decir, la autonomia universitaria, en concordancia con los principios mencionados
anteriormente, forma parte del sistema de funcionamiento de la educacién superior y se
encuentra mas vinculada al servicio publico en general que al derecho individual.

En el ambito internacional, la educacion se ha desarrollado en la Observacion

General No. 13 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,?®

que cuenta
con un contenido de educacion mas amplio, pues refiere que es un derecho humano, pero
ademas es un medio intrinseco para la realizacion de otros derechos humanos,
identificando cuatro elementos interrelacionados como son: disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y adaptabilidad, desarrollando un contenido para cada criterio.

La disponibilidad implica la implementacion de instituciones y programas
educativos adecuados, asi como el acceso a recursos como materiales de ensefianza,
bibliotecas, infraestructura, tecnologia y docentes capacitados con salarios competitivos.
Este componente comprende: i) la obligacion estatal de crear y financiar instituciones
educativas; ii) la libertad de los particulares para fundar dichos establecimientos; iii) la
inversion en recursos humanos y fisicos para la prestacion del servicio.

La accesibilidad implica el ingreso al sistema educativo en condiciones de
igualdad y no discriminacion, especialmente para grupos vulnerables. Esta puede ser de
naturaleza material (ya sea por su localizacién geogréafica o tecnoldgica) y econémica (la
educacion debe estar al alcance de todos). Ademas, se fundamenta este elemento en el
articulo 13 numeral 2 literal c) del Pacto DESC, que manifiesta “[I]a ensefianza superior
debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por
cuantos medios sean apropiados, y en particular por la implantacién progresiva de la

ensefianza gratuita”. Este componente involucra: i) la imposibilidad de restringir el acceso

231 |bid., art. 345.

232 |bid., art. 351.

233 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General n.° 13, art. 13,
https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-13-derecho-educacion-articulo-13.
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por motivos prohibidos, de manera que todos tengan cabida, en especial quienes hacen
parte de los grupos méas vulnerables; ii) la accesibilidad material o geogréfica, que se logra
con instituciones de acceso razonable y herramientas tecnoldgicas modernas; y, iii) la
accesibilidad econdémica, que involucra la gratuidad de la educacion primaria hasta el
tercer nivel.

La aceptabilidad refiere a que los programas de estudios y los métodos de
ensefianza deben ser pertinentes, culturalmente adecuados y de buena calidad. Este
componente obliga al Estado a regular y ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la
educacion con el fin de velar por su calidad y la mejor formacion de los estudiantes.

La adaptabilidad implica que la educacion debe ser flexible para ajustarse a las
diversas necesidades sociales y contextos culturales. Esto tiene implicaciones
significativas dentro del marco de un Estado plurinacional e intercultural, especialmente
para los grupos étnicos minoritarios.

El derecho a la educacién también impone ciertas obligaciones al Estado, tales
como: a) Respeto, que se traduce en la imposibilidad de interferir en el disfrute del
derecho; b) Proteccion, por la cual se le exige adoptar medidas para evitar interferencias
de terceros; c¢) Cumplimiento, que comporta prestaciones e involucra, a su vez,
obligaciones de facilitar y proveer. Respeto y proteccion son de cumplimiento inmediato,
en la medida en que no exigen del Estado ningun tipo de erogacion. El cumplimiento
implica la movilizacion de recursos econdémicos, asi como el desarrollo de normativas,
reglamentos y aspectos técnicos destinados a identificar los requisitos necesarios para
garantizar su aplicabilidad. Ademas, es importante determinar quién es el responsable de
garantizar dicho cumplimiento y cudles son las fuentes de financiacion que permitiran
cubrirlo.

Estas obligaciones a mas de ser exigibles via politica fiscal deberian ser exigibles

en los tribunales de justicia. Si bien se sostiene que:

los tribunales han declarado que los derechos sociales son justiciables, que poseen un
nacleo minimo que no puede ser desconocido por los poderes estatales, que los grupos
mas desaventajados de la sociedad merecen una proteccion especial y prioritaria, que los
poderes politicos deben adoptar medidas orientadas a satisfacer los derechos sociales y
que las politicas regresivas son, en principio, inconstitucionales.?**

234 Julieta Rossi y Leonardo G. Filippini, EI Derecho Internacional en la Justiciabilidad de los
Derechos Sociales en Latinoamérica (UBA: Ensayo compartido en Diplomatura DESCA 1I-ED, 2021), 3.
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En la practica, resulta una tarea compleja garantizar tanto el contenido minimo
nacional como el contenido minimo internacional. Por lo tanto, podemos afirmar que la
educacion presenta diversas dimensiones juridicas, lo que dificulta el analisis de una de
estas dimensiones. Sin embargo, uno de los esfuerzos para examinar las repercusiones
debe considerar los criterios establecidos en la Observacion No. 13 del Comité DESC.
Estos criterios actuan como elementos que brindan claridad y permiten verificar si las
medidas de reduccion de recursos publicos estan afectando o no este derecho.

Los criterios antes referidos fueron incorporados a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en la sentencia n.° 1894-10-JP/20, que reiteré los parametros de
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad en la educacién. Parametros
por observar en relacion con las directrices de politica fiscal para lograr identificar si el
derecho a la educacién fue afectado por el recorte presupuestario, sea como derecho
humano, servicio publico u otro.

El estudio del principio de autonomia universitaria implica abordar el elemento de
la accesibilidad al sistema de educacion, que progresivamente debe ser gratuita, también
implica “iii) la accesibilidad econdmica, que involucra la gratuidad de la educacién
primaria hasta el tercer nivel”.

Recortar los recursos publicos en el sistema de educacion implicaria la afectacion
a la gradualidad de la gratuidad, porque para que el servicio siga funcionando se requiere
de recursos economicos que vendrian del sector privado, y no todos los alumnos ni
maestros e instituciones estan en condiciones de solventar esos gastos, 1o que implica
también la afectacion al derecho a la igualdad, pues el sistema dejaria de ser accesible
para todos. Si el recorte afecta la aceptabilidad, implica un estudio de calidad de la
educacion, que obviamos en esta parte por no ser objeto de la investigacion.

El criterio de adaptabilidad esta relacionado con el &mbito social y cultural que en
el contexto de desarrollo se podria observar de mejor manera, pero en este punto vale
preguntarse como deberia ser la adaptabilidad de la educacion en contextos de emergencia
sanitaria ocasionados por la pandemia, en la que, por ejemplo, las clases se han trasladado
a las aulas virtuales y parte de la infraestructura académica que histéricamente se ha
utilizado, ha quedado inutilizada.

Por otro lado, como se podria garantizar la salud sin afectar la educacién en un
contexto de grave crisis economica en el que se privilegia la utilizacion de recursos para
combatir la pandemia, contando incluso con los recursos reservados para la educacion y

prohibidos de disponerlos para emergencias. Este pardmetro requiere de estudios
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estadisticos cualitativos y cuantitativos que examinen como se llevo a cabo la transicion
desde la educacion en aulas tradicionales con pupitres y pizarras, hacia el uso de
computadoras con acceso a Internet, campus virtuales, docentes y alumnos en entornos
virtuales. Es importante identificar quiénes lograron adaptarse a esta transicion y quiénes
quedaron excluidos debido a la falta de acceso a una computadora, la ausencia de
conexion a Internet o su ubicacion geogréfica alejada de los centros educativos, asi como
la falta de servicios basicos como electricidad para el funcionamiento de la ensefianza
virtual. En este sentido, surge la pregunta: ¢Hasta qué punto la educacién debe adaptarse

al contexto?

d) El limite que el Estado cruzd: recorte del presupuesto para educacién en
el afio 2020

Entre los afios 2017 y 2021 se han presentado diversos casos de afectacion del
derecho a la educacion bésica, bachillerato y universitaria, algunos de los cuales han sido
resueltos mientras que otros siguen pendientes. Aquellos casos que se resolvieron
surgieron en el contexto de la pandemia y, en su mayoria, las demandas fueron
desestimadas sin hacer observaciones presupuestarias,?®® salvo por el hecho de que una
mala politica fiscal podria perjudicar la educacion, especialmente en medio de una crisis
sanitaria como la que se atraveso.

El 16 de marzo de 2020 se declaro el Estado de Excepcion por calamidad publica
por la emergencia sanitaria ocasionada por la pandemia de covid-19, el Presidente de la
Republica, como rector de la politica fiscal, podia anticipar la recaudacion de tributos y
hacer uso de los recursos econdémicos destinados a otros fines para solventar la
excepcionalidad, sin que pueda disponer de los recursos destinados para educacién y
salud.® Pese a contar con las atribuciones y prohibiciones constitucionales antes

mencionadas, el Ministerio de Economia y Finanzas, como parte de los organismos de la

235 Ecuador Corte Constitucional, Caso 32-21-AN (TNM). Accion de incumplimiento de los
articulos 22, 23, 24, 33 y Disposicién General Séptima de la Ley Organica de Educacién Superior, demanda
en la que se fundamenta que el Ministerio de Economia y Finanzas no ha asignado los recursos
presupuestarios anuales desde el afio 2016. EI Estado no ha cumplido sus obligaciones con la Universidad
Andina Simén Bolivar Sede-Ecuador, (UASB-E) en especifico lo que corresponde al rubro de
funcionamiento correspondiente a los afios 2016 y 2017 y a las asignaciones procedentes del FOPEDEUPO
que le corresponde por ser universidad publica. En sentencia, la Corte archivo el caso, por verificar la
existencia de pagos que se han realizado en funcion de acuerdos de cumplimiento de obligaciones previos,
vigentes y pendientes.

236 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 165.
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Funcion Ejecutiva, encargado de la ejecucion de los recursos publicos, un mes después
de la declaratoria de emergencia y estado de excepcion, disefid las Directrices de
Ejecucion Presupuestaria para al segundo trimestre del afio 2020,%" que en adelante nos
referiremos a ellas como las directrices o la circular.

Las directrices tenian la finalidad de precautelar el uso eficiente de los recursos
publicos disponibles, tomando en cuenta el impacto social y econémico de la emergencia
sanitaria por Covid-19. Estaban dirigidas al sector publico constituido por organismos y
dependencias de todas las funciones del Estado; las entidades del régimen autbnomo
descentralizado; organismos y entidades creados por la Constitucién y la ley para la
prestacion de los servicios publicos o para las actividades econémicas asumidas por el
Estado; las personas juridicas de los 6rganos autonomos descentralizados.?%

En el mismo instrumento consta que “la educacién es un derecho y un deber
ineludible e inexcusable del Estado. Constituye area prioritaria de la politica publicay de
inversion estatal, garantia de la igualdad e inclusion social, y condicion indispensable
para el buen vivir [...]”.2% También, constituye un servicio publico,?*° en ambos casos
para el sector educacion se ha previsto preasignaciones predecibles y automaticas®** que
garantizan el acceso a la educacion y la prestacion del servicio publico de educacion.

Pese a la normativa constitucional que prohibe dar un destino distinto a los
recursos publicos destinados a la educacion, el Ministerio de Economiay Finanzas (MEF)
en la Circular MEF, emiti6 directrices que incluian a las Universidades publicas del pais.
En total 32 Instituciones de Educacién Superior (IES) fueron afectadas por la Circular.

En lineas generales, esta circular tuvo como objetivo optimizar los recursos
pablicos, incluyendo los recursos humanos. Establecio directrices para optimizar los
ingresos y los contratos de servicios ocasionales. También se dispuso la suspension de la
contratacion de personal adicional y la automatizacion del pago de horas suplementarias
y extraordinarias para los trabajadores y servidores de las instituciones pablicas durante
el periodo de teletrabajo. Se inst0 a abstenerse de planificar, programar, certificar e iniciar
procesos de contratacion de gastos permanentes sin un caracter institucional. Ademas, se

solicitd abstenerse de suscribir contratos de servicios ocasionales o nombramientos

237 Ecuador Ministerio de Economia y Finanzas, Oficio Circular MEF-VGF-2020-0003-C, 16 de
abril de 2020.

238 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 165.

239 |bid., art. 26.

240 1bid., art. 345.

241 1bid., art. 298.
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provisionales, asi como buscar reemplazos o solicitar la creacion de nuevos puestos. Por
ultimo, se promovid la optimizacion de los contratos de servicios ocasionales mediante
el cierre, absorcién o fusion de instituciones publicas, centrdndose en dos aspectos
principales: la cancelacion de contratos vigentes que no puedan ser reemplazados y la
optimizacion de recursos en la contratacion publica.

Si bien se ha mencionado que la determinacion del contenido del derecho esta
sujeta a las limitaciones del sistema judicial para exigir al Estado o a aquellos que han
vulnerado un derecho en un caso particular, es necesario precisar sus alcances. De lo
contrario, estoy de acuerdo en que “cuando una Constitucion o un tratado internacional
de derechos humanos hablan de derecho a la salud, derecho a la educacion [...], resulta
dificil saber cual es la medida exacta de las prestaciones o abstenciones debidas”.?#?

En la sentencia 09-20-1A la Corte Constitucional de 31 de agosto de 2020, se pudo

verificar que:

con posterioridad a la Circular el MEF [...] emitié comprobantes de disminucion en las
partidas presupuestarias en el que se inicio la reduccién del grupo de gasto y fuente de
financiamiento afectado desde el 01 de mayo de 2020, para treinta y dos universidades y
escuelas politécnicas publicas [...] que implica una disminucién aproximada de $

98.210.190,00.

Pese a ello, el analisis de inconstitucionalidad pasé por el principio de autonomia
universitaria, declarado como vulnerado, y por el andlisis del principio de progresividad
y no regresividad, del que afirmo “la circular podria significar un riesgo de regresividad
en las IES, lo cual afectaria la disponibilidad, accesibilidad y calidad de la educacion
superior publica [...] pero no dispone de suficientes elementos para considerar la medida
regresiva”.

Indudablemente, la realizacion de los derechos DESC depende no solo de los
esfuerzos economicos que el Estado pueda realizar para garantizarlos, sino tambien, en
términos de justicia, de la disponibilidad de garantias jurisdiccionales adecuadas y
efectivas para exigir su cumplimiento. Pues tal como afirman Gustavo Maurino y Matias
A. Sucunza en su trabajo sobre acceso a la justicia, el sentido comun del
constitucionalismo basado en derechos entiende que estos seran meras declamaciones

vacias a menos que cuenten con vias judiciales adecuadas (oportunas y efectivas) para su

242 Abramovich y Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales”, 18.
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proteccion. En la linea argumental de “Siri” y “Kot”,?*3 parece obvio que, sin mecanismos
judiciales iddneos, o cuando tales mecanismos no estan al alcance de los titulares, los

derechos son triviales.?**

8. El principio de no regresividad de los derechos constitucionales como limite de

las medidas de austeridad

El estudio de la no regresividad de un derecho por efecto de la actuacion del
Estado, implica la aceptacion de tres acuerdos: 1. El reconocimiento de un derecho, es
decir en qué términos el Estado permitird su satisfaccion; 2. EI compromiso de que
conforme pase el tiempo y mejoren las circunstancias, la satisfaccion del derecho vaya
incrementando; y, 3. En caso de que las condiciones empeoren hay aspectos del derecho
que no se veran afectadas y en caso de hacerlo se deberé justificar de manera amplia y
suficiente el por qué.?*

En materia de derechos constitucionales, el primer acuerdo se desprende de la
Constitucion®¥®, en el caso de los derechos humanos se desprende de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, del Pacto de Derechos Economicos Sociales
Culturales, y los tratados internacionales que le sean favorables a un individuo o una
comunidad. Este seria el punto de partida, de alli hacia un mayor disfrute del derecho se
Ilama progresividad y a un menor disfrute del derecho se le denomina regresividad,
evento este Ultimo que se encuentra prohibido por la Constitucion y los tratados
internacionales.

Ademas, las formas de incremento o afectacion de un derecho por parte del Estado
se pueden analizar desde sus propias actuaciones. En este sentido, Daniel Vazquez

considera que “por el principio de progresividad el Estado se obliga a tomar acciones para

243 Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Fallos 241:291” “Samuel Kot SRL”
(1958), http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-kot-
samuel-srl-accion-amparo-acto-particulares-5-958-fa58003244-1958-09-05/123456789-442-3008-50ts-
eupmaocsollaf

244 «Mas alla de la falta de conocimiento acerca de los derechos que detentamos, existe otro
problema igualmente desafiante: [...] saber cudl es la forma mas segura de garantizarlos, para impedir que,
a pesar de las solemnes declaraciones, se los viole constantemente”. Norberto Bobbio, A era dos Direitos
(Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992, 30), tomado del trabajo de Gustavo Maurino y Matias A. Sucunza,
Acceso a la justicia, s/a, documento PDF compartido en la Diplomatura DESCA 11"-ED, UBA, 4.

245Ecuador, Constitucion de la Republica, 2008, 11.4. Ninguna norma juridica podra restringir el
contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales.

246Ecuador, Constitucion de la Republica, 2008, 11.8. El contenido de los derechos se desarrollara
de manera progresiva, a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. EI Estado generara
las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.
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garantizar, proteger y promover los derechos; bajo el principio de no regresion el Estado
se obliga a ser omiso en relacién con medidas contrarias al avance logrado en los
derechos, a ser omiso en medidas regresivas”.?4’

Entonces, accion es para progresar, omision es para evitar dafios, sea por medio
de actos ejecutivos, legislativos, administrativos, planes o politicas que estén en contra de
este desarrollo del alcance de los derechos. Estas méaximas son el eje fundamental de un
Estado que en el marco del régimen de desarrollo tiene al ser humano por sujeto y fin. Ya
Ana Suéarez admite que “el principio del Estado social exige que las ramas del poder
publico adopten todas las medidas requeridas para el cumplimiento de los objetivos
sociales”.*® En un sentido mas explicito y positivo, la no regresividad de los derechos
“comprende una obligacién de las ramas del poder publico de realizar progresivamente
los derechos sociales de las personas en su contenido prestacional”. 24°

En lo que esta investigacion examina “las medidas regresivas en si no son una
simple disminucion de estandares de proteccién ya alcanzados, sino que por lo general
implican per se la negacion del contenido esencial del derecho”.?*° Ya en el primer punto
de este capitulo se dijo que el contenido esencial del derecho es el nucleo de lo que en
este apartado he llamado compromiso, que de manera objetiva debe estar reconocido en
la Constitucion y es intocable, asi como versétil, pues depende de las condiciones
contextuales de la época en la que se garantizan o desarrollan, ya que dependiendo de las
circunstancias el disfrute del derecho podria variar justificadamente.

En esta linea, Alexy reconoce que:

los derechos sociales, aquellos cuya exigencia depende de las posibilidades facticas y
juridicas, tienen un ambito mas amplio que los derechos de estandar minimo, pero en todo
caso son verdaderos derechos, puesto que generan una obligacion juridica para el Estado.
Estos derechos s6lo pueden ser incumplidos por el Estado cuando las condiciones féacticas
0 juridicas impiden su adecuada realizacion. En caso de ser asi, corresponderd a los
poderes publicos la carga de la prueba sobre aquella imposibilidad de cumplimiento.?!

247 Daniel Vazquez, “Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar.
Restriccion, igualdad y no discriminacién, ponderacion, contenido esencial de derechos, progresividad,
prohibicién de regresién y maximo uso de recursos disponibles”, 2.2 reimp., Capitulo octavo, Test de
prohibicion de regresion (Ciudad de Meéxico: Universidad Auténoma de México, 2018), 165,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4254/11.pdf.

248 Ana Maria Suarez Franco, “Los limites constitucionales a las medidas regresivas de caracter
social en Alemania: una aproximacion al analisis doctrinal”, en Ni un paso atras: La prohibicion de
regresividad en materia de derechos sociales, comp. Christian Courtis (Buenos Aires: Editores del Puerto,
2006), 363.

249 |bid., 363.

250 | bid.

1 |bid., 367.
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Explicar por qué no se ha cumplido con los compromisos y obligaciones pactadas
implica una justificacion econdmica, verificable y aceptable que, sin descuidar las demés
obligaciones del Estado, sea admisible por los operadores de justicia y de la sociedad. En
términos explicativos parece sencillo, pero llevado a la practica no lo es. Pongamos un
ejemplo. En la Constitucidn consta que el Estado garantizara la educacion gratuita hasta
la universidad (tercer nivel), inclusive. Quienes deseen estudiar deben ingresar al sistema
de educacion y superar afio tras afio los procesos de formacién y evaluacion.

Al Estado le corresponde abrir escuelas, contratar docentes y garantizar que los
alumnos alli se formen y sean Gtiles para prestar un servicio en la sociedad. ;Qué pasaria
si el dia de mafiana el Estado decide que la gratuidad alcanza solo hasta el colegio, porque
no se ha evidenciado que los alumnos aprovechen la universidad? Quienes deseen asistir
a la universidad publica y no tengan los recursos econdémicos suficientes se verian
gravemente afectados, y al Estado le corresponderia justificar ante un juez, ;en qué
términos considera que los joévenes no aprovechan la universidad?; ¢a qué tipo de
aprovechamiento se refiere?; o ¢por qué rompe el compromiso y retrocede en gratuidad?;
¢acaso piensa privatizar la educacion?; ;Cémo lo va a probar? Todo ello, en un marco en
el que las obligaciones positivas del Estado en relacion con estos derechos consisten en
que este deba hacer todo lo posible para su realizacion, progresiva.

Las acciones que como en el ejemplo planteado el Estado adopta, suelen estar
justificadas en la necesidad econdmica de ahorrar recursos porque se atraviesan periodos
de crisis econdmica, “sin ponderar la existencia de medidas menos perjudiciales para las
personas cuyos derechos se ven afectados, de manera que al final los derechos de los
interesados se ven practicamente subordinados de forma automatica y sin un estudio
concienzudo de la situacion en relacion con el interés general”.?>? A este tipo de
decisiones que se adoptan en el seno de la politica fiscal, pero que se trasladan a la
observacion de mayor o menor disfrute de un derecho en concreto se les denomina
medidas regresivas.

Considerando el impacto negativo que la adopcion de una medida puede tener en
el disfrute de un derecho constitucional o humano protegido, es que la doctrina y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado el test de no

regresividad, identificando qué parametros se deben evaluar a la hora de analizar si una

%2 1bid., 376.
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medida es regresiva, y en consecuencia contra derecho, inconstitucional e incluso
inhumana.?3

En concreto, el test estd construido por cuatro criterios jurisprudenciales que
sugieren evaluar los actos 0 medidas emitidas por el sector publico, pasando por evaluar
si: 1. El acto o medida es regresivo. 2. Si el acto o medida se encuentra justificado. 3. Si
el acto o medida impide la realizacion de uno o varios derechos. 4. Si el acto o medida se
fundamenta en la limitacion de recursos.

La desagregacion de cada criterio pasa por resolver las siguientes preguntas:

Tabla 5
Filtros de no regresividad
No. CRITERIO EVALUACION
1 Es regresivo ¢Cudl era el estdndar previo?
(Verificacion) ¢Se observa disminucion de recursos publicos o aumento de

costos?

¢En la ley u otro instrumento normativo?

¢ Es necesaria para cumplir objetivos?

¢Es racional, idénea, necesaria, proporcional?

Se encuentra justificado ¢Conserva el contenido esencial del derecho?

2 (Justificacion) ¢ES un acto o medida que se ha discutido o debatido
previamente?

¢En el debate se dejo expresa la necesidad del acto o medida?
¢La medida promueve otros derechos?

3 Impide la realizacién de uno
0 varios derechos ¢A quién beneficia y perjudica el acto o medida?
(Limitante)

¢Cual es el nivel del desarrollo del Estado?
¢Cual es la severidad del acto o medida frente al disfrute de un

4 Se fundamenta en la derecho?
limitacion de recursos ¢El Estado est4 en crisis o periodo de recesién econémica?
(econdmico) ¢Existen otras prioridades o derechos que el Estado deba proteger

con recursos limitados?

¢ El Estado traté opciones de menor costo, cuales son?

¢ El Estado cont6 con asistencia internacional?

Fuente: Daniel Vazquez (2018), Cuadro 13: Categorias que integran el Test de prohibicién de regresion,
en Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar. Restriccion, igualdad y no
discriminacion, ponderacion, contenido esencial de derechos, progresividad, prohibicién de regresion y
méaximo uso de recursos disponibles, segunda reimpresion.

Elaboracidn propia: con ciertas adaptaciones de la fuente original en forma y aplicacion.

Para concluir, la determinacién de si un acto o medida es regresivo 0 no debe
analizarse considerando al menos los criterios mencionados anteriormente. Sin embargo,
surge la cuestion de quién debe aplicar estos criterios, ya que las medidas regresivas
tienden a dispersarse en todo el sistema juridico a través de actos de poder publico o

administrativos. Dependiendo de su complejidad, estas medidas podrian ser controladas

258 Colombia, Corte Constitucional, “Sentencias™: C-503/14; C-372/11; C-536/12; SCNJ 501-
2014, referidas por Daniel Vazquez, Test de razonabilidad y derechos humanos, 2018.
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en diversas instancias administrativas, jurisdiccionales o constitucionales, siempre y
cuando la norma constitucional o legal correspondiente lo permita. ES comun que esta
evaluacion se realice después de la implementacion de las medidas, cuando estas ya han
generado consecuencias tanto facticas como juridicas. Seria méas apropiado contar con un
control previo a su adopcidn, asi como en el momento de su aplicacion y posteriormente
para evaluar sus efectos. En este sentido, en el cuadro previo que describe la estructura
de dicha evaluacion, se deberia agregar la pregunta “;Por cuanto tiempo?” para obtener
una vision mas completa.

Siendo la austeridad una medida econdémica de politica fiscal disefiada para la
contraccion del gasto publico, la disminucion del déficit fiscal, asi como la optimizacién
de los recursos publicos, se debe analizar y controlar que cumpla con los criterios de no
regresividad, pues al mismo tiempo imponen un limite a la aplicacion de una medida

automatica y con ello se disminuye las posibilidades de regresion de derechos.

9. Control constitucional y medidas fiscales

Debido a que la austeridad como politica fiscal reduce el gasto publico y se utiliza
a través de medios normativos como decretos ejecutivos, leyes y actos administrativos
con el objetivo de optimizar los recursos, es necesario destacar la importancia de que los
organos del poder pablico con facultad normativa y ejecutiva sean cautelosos al
configurar y aplicar medidas econdémicas de austeridad. Si no se cuida su implementacién
detallada, estas medidas podrian implicar violaciones de derechos constitucionales. Esto
resalta la importancia de preservar la naturaleza de un Estado constitucional con un
enfoque social, que garantiza el pleno disfrute de los derechos establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales, especialmente en lo que respecta a la
educacion y la salud, que son deberes primordiales del Estado constitucional de Derechos
y Justicia de Ecuador.?>*

Las garantias constitucionales de las que se ocupa este apartado tienen que ver con
las competencias de los 6rganos facultados para generar normas de caracter fiscal y
econdmicas, como son el Legislativo y el Ejecutivo, asi como con las acciones
constitucionales que se pueden perseguir cuando los 6rganos antes referidos han dejado

de proteger los derechos constitucionales o fundamentales. En ese sentido, este apartado

254 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 3.1.
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se dirige tanto a las leyes como a decretos ejecutivos, con especial énfasis en aquellos
instrumentos de connotacion fiscal.

Debido a la vasta diversidad de cualidades de la realidad contextual y a que su
comprension y regulacion es el fin mismo del Derecho, la evaluacion de esta también
resultaria una tarea igual de amplia e inabordable si no se plantean mecanismos que
permitan identificar los principales problemas de implementacion. Es entonces necesario
precisar qué criterios de cumplimiento normativo deben ser atendidos por los creadores
de las normas como la organizacién de la informacion, el &ambito de estudio y el enfoque
concreto de evaluacion en aspectos sobre los cuales se ha de medir la acogida, aceptacién
o impacto de la norma. Un ejemplo concreto de esto son las “alternativas a la regulacion,
estimacion y costos, beneficios, necesidades de los particulares”.?>®

La Constitucion de Ecuador, en lo principal, establece que “todo 6rgano con

potestad normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y
demas normas juridicas, a los derechos previstos en la Constitucion y en los tratados
internacionales y en los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano.
En ningln caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los
actos de poder publico, atentaran contra los derechos constitucionales”.?>® No siendo
suficiente la garantia constitucional antes referida, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha establecido criterios para la creacion de las normas, que tienen que ver
con los derechos constitucionales, con su contenido e incluso con sus posibilidades
materiales, econoémicas y presupuestarias de concretarse.
Asi, la sentencia 001-009-SIN-CC de 06 de mayo de 2009, establece que las decisiones
se toman luego de considerar los intereses sociales, cuidadosamente. La sentencia 001-
10-SIN-CC, de 8 de marzo de 2010, establece que el principio de aplicacion directa de la
Constitucién implica: a) examinar y comparar todas las normas con las disposiciones
constitucionales; b) que aplica frente a la ausencia de ley o por evidentes contradicciones
con la Constitucion; y, c) interpretar conforme a la Constitucion.

De manera complementaria, la sentencia 002-18-SIN-CC de 21 de marzo de 2018,
especifica que: a) no existe un sujeto determinado de afectacion, ha de entenderse como

el sujeto afectado a toda la colectividad; b) respetar el umbral minimo de proteccién de

25 piedad Garcia Escudero-Marquez, “La evaluacion legislativa®, en Técnica Legislativa y
seguridad juridica: ¢Hacia el control constitucional de la calidad de la ley? (Madrid: Thompson, 2010),
314.

256 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 84.
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un derecho; c) interactuar en armonia con el contenido de los principios de la
Constitucion; d) evidencia de la realizacion de estudios actuariales que permitan evaluar
alternativas; f) evidenciar la participacion de los grupos afectados de la ley, que permita
calificarla de “verdadera™; g) evidenciar los posibles efectos discriminatorios; los
impactos de la medida en el disfrute y ejercicio del derecho en cuestion; y, h) contar con
estandares probatorios y argumentativos necesarios para justificar la adopcion de una
medida o norma (ley).

En cuanto a las afectaciones presupuestarias, la sentencia 002-18-SIN-CC de 21
de marzo de 2018, establece que la norma debe considerar los recursos que efectivamente
se requieren para solventar las necesidades de un derecho especifico y si son
efectivamente las indicadas en la norma, debidamente verificables y no otras. Ademas, es
preciso indicar bajo qué criterios se resolverian eventuales controversias entre la
administracion central, el organismo de administracion de recursos y el sujeto de la ley.
Finalmente, la sentencia 010-18-SIN-CC, de 16 de mayo de 2018, aclara atender a los
principios constitucionales que establecen limites o alcances permisibles en la regulacion
de una materia, por ejemplo, en los tributos la capacidad contributiva y la no
confiscatoriedad.

Cabe recalcar que los criterios jurisprudenciales antes indicados persiguen
corregir irregularidades que existan en la promulgacion y contenido de leyes o actos
normativos con efectos generales, asi como rescatar su conformidad con la Constitucion
y, de esa manera, “pacificar y no recrudecer los conflictos constitucionales que hayan
podido generarse a partir de su emision”.?’

Para velar por el respeto de los derechos a partir de la creacién de las leyes y que
la jurisprudencia desarrollada se incorpore a la tarea legislativa, la Constitucién le dio a
la Corte Constitucional la atribucién de “Conocer y resolver las acciones publicas de
inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra actos normativos de caracter
general, emitidos por organos del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad,
invalida el acto normativo”.?*® Segln la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (LOGJCC), el control formal tiene en cuenta los principios y

reglas previstos que regulan la actividad legislativa, y el cumplimiento de principios como

257 Ecuador Corte Constitucional “Sentencia” 001-10-SIN-CC (Ley de Mineria), 18 de marzo de
2010.
258 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 436.2.
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publicidad y unidad de la materia.?>® Por este mecanismo se podria ejercer el control de
las leyes econdmicas urgentes.

Mientras que para el control constitucional de los estados de excepcion y las
medidas que dentro de este contexto se adoptan, la propia Constitucion le dio a la Corte
Constitucional la atribucion de controlar de manera automatica y de inmediato, las
declaratorias de estado de excepcion. La LOGJCC regul6 como se ha de realizar este
control formal y material del decreto ejecutivo y de las medidas adoptas, de las cuales no
constan expresamente las medidas economicas.

Respecto al control de constitucionalidad del estado de excepcion, en lo formal,
de conformidad con los articulos 120 y 122 de la LOGJCC, la Corte debe verificar el
cumplimiento de los siguientes requisitos: i) identificacion de los hechos y de la causal
constitucional que se invoca; ii) justificacion de la declaratoria; iii) &mbito territorial y
temporal de la declaracién; iv) derechos que sean susceptibles de limitacion; v)
notificaciones que correspondan de acuerdo a la Constitucion y a los Tratados
Internacionales; vi) ordenar el estado de excepcion mediante decreto; y, vii) enmarcar
dentro de competencias de los estados de excepcion.

En lo material, de conformidad con los articulos 121 y 123 de la LOGJCC, la
Corte debe verificar el cumplimiento de los siguientes requisitos: i) real ocurrencia de los
hechos; ii) los hechos configuran la causal de calamidad publica; iii) los hechos no pueden
ser superados por el régimen constitucional ordinario; iv) limites temporales y espaciales
establecidos en la Constitucion; v) causalidad y proporcionalidad de la medidas
ordenadas (idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente dicha); y, vi) no
interrupcion ni alteracion del normal funcionamiento del Estado.

Al decreto ejecutivo que declara el estado de excepcion sea por grave conmocion
social, calamidad publica, u otra razon valida constitucionalmente, le sigue el mandato de
que es atribucion del Presidente: anticipar la recaudacion de los tributos y utilizar los
fondos publicos destinados a otros fines, excepto los de educacion y salud para financiar
el Estado de Excepcion.?®® Este decreto ejecutivo debe atender a los principios de
necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad,

mientras dure esta excepcionalidad, que no podria ser mayor a 60 dias, pudiendo

29 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial 2, Suplemento, 22 de octubre de 2009, art. 114.
260 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 165.
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renovarse por 30 dias mas,?!

que, aunque no lo menciona de manera expresa, en este
caso concreto, el control constitucional le alcanza a las medidas econdémicas que adoptare,
las que deben cumplir con todos los requerimientos de constitucionalidad antes
mencionados.

Al referirse a las medidas, considera las medidas de gobierno, seguridad,
administracion publica, politica econémica, politica fiscal y finanzas pablicas que se
deban ajustar para enfrentar el estado de excepcion. Hasta este punto el instrumento de
observacion es el decreto ejecutivo que contiene la declaratoria de estado de excepcion y
las medidas que se aplicaran. El procedimiento de evaluacién del decreto ejecutivo y de
las medidas emitidas para el estado de excepcidn tiene por objeto garantizar el disfrute
pleno de los derechos constitucionales y salvaguardar el principio de equilibrio y
separacion de poderes.26?

En el ambito de control formal y material del decreto, es preciso identificar los
hechos que lo motivan, la justificacion de la declaratoria, su &mbito territorial y temporal,
los derechos que se suspenden o limitan, la verificacion de que los hechos son ciertos y
no puedan superarse por mecanismos ordinarios. Mientras que las medidas econémicas
se evaltan por medio del cumplimiento de algunos requisitos: que sean estrictamente
necesarias y proporcionales; que exista una causalidad entre el hecho que lo motiva; la
declaratoria de estado de excepcion y la medida que se adopta para enfrentarlo; que sean
idoneas; que no exista otra medida que genere menor impacto en los derechos y garantias;
que no afecte el nucleo esencial de los derechos constitucionales, asi como que no se
interrumpa ni altere el normal funcionamiento del Estado.?®® Es decir, que sobre el estado

de excepcion existen dos instrumentos de observacion, el decreto ejecutivo y el dictamen

261 |bid., art. 166.

262 Ecuador, Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 119.

263 Tbid., “Art. 122.- Control formal de las medidas adoptadas con fundamento en el estado de
excepcion. - La Corte Constitucional verificard que las medidas adoptadas con fundamento en la
declaratoria de estado de excepcion cumplan al menos los siguientes requisitos formales: 1. Que se ordenen
mediante decreto, de acuerdo con las formalidades que establece el sistema juridico; y, 2. Que se enmarquen
dentro de las competencias materiales, espaciales y temporales de los estados de excepcion. Art. 123.-
Control material de las medidas dictadas con fundamento en el estado de excepcion.- Para efectos del
control material, la Corte Constitucional verificard que las medidas dictadas con fundamento en el estado
de excepcion cumplan los siguientes requisitos: 1. Que sean estrictamente necesarias para enfrentar los
hechos que dieron lugar a la declaratoria, y que las medidas ordinarias sean insuficientes para el logro de
este objetivo; 2. Que sean proporcionales al hecho que dio lugar a la declaratoria; 3. Que exista una relacion
de causalidad directa e inmediata entre los hechos que dieron lugar a la declaratoria y las medidas
adoptadas; 4. Que sean idoneas para enfrentar los hechos que dieron lugar a la declaratoria; 5. Que no exista
otra medida que genere un menor impacto en términos de derechos y garantias; 6. Que no afecten el nicleo
esencial de los derechos constitucionales, y se respeten el conjunto de derechos intangibles; y, 7. Que no se
interrumpa ni se altere el normal funcionamiento del Estado”.
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de control constitucional. Ambos instrumentos son juridicos y deben respetar los tratados
y acuerdos internacionales de proteccidn de derechos humanos.

Entre el 2017 y el 2021, de manera separada se emitieron decretos de estado de
excepcion y medidas economicas con caracter fiscal, que con ocasion de la pandemia se
emitieron, y que son parte de esta investigacion, porque alcanzan para justificar que si
bien en tiempos ordinarios no existe una norma constitucional expresa que autorice el
control constitucional de las medidas econémicas adoptadas como ejercicio de la politica
fiscal, bajo circunstancias excepcionales es posible hacerlo acudiendo a la ley que dispone
realizar el control material de las medidas (en sentido general) -dentro de la que cabe la
fiscal o econdmica- que autorizada por la Constitucién es posible verificar.

Asi, el control material que se realiza a las medidas dictadas con fundamento en
el estado de excepcidn, consiste en que la Corte Constitucional pueda verificar que las
medidas dictadas contengan lo siguiente: a) Necesarias para enfrentar los hechos que
dieron lugar a la declaratoria, y necesarias por cuanto las medidas ordinarias son
insuficientes para el logro de este objetivo; b) Proporcionales al hecho que dio lugar a la
medida; ¢) Que exista una relacion de causalidad directa e inmediata entre los hechos que
dieron lugar a la declaratoria y las medidas adoptadas; d) Idoneas para enfrentar los
hechos que dieron lugar a la declaratoria; ) Que no exista otra medida que genere un
menor impacto en términos de derechos y garantias; f) Que no afecten el ndcleo esencial
de los derechos constitucionales y respeten el conjunto de derechos intangibles; y, g) Que
no interrumpa ni se altere el normal funcionamiento del Estado.?®* A continuacion el

andlisis de las medidas fiscales analizadas desde el control constitucional.

a) Declaratoria de estado de excepcion

En lo que aplica al presente estudio, se refiere que mediante Decreto Ejecutivo
1017 de 16 marzo de 2020, el Presidente de la Republica considero que las condiciones
de salud puablica ocasionadas por la pandemia de covid-19la pandemia de covid-19
requieren la intervencién especial del Estado con movilizacion de recursos humanos,
financieros y otros, destinados a reducir el riesgo o mitigar el impacto de salud en los

sectores mas vulnerables.?®® En ese sentido, se declaro el estado de emergencia sanitaria

264 Ecuador, Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 123.
265 Ecuador, “Decreto Ejecutivo n.° 1017 de 16 de marzo de 20207, Declaratoria de Estado de
Excepcion por calamidad publica ocasionada por la Pandemia de covid-19, considerando y parr. 19.
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en todos los centros del Sistema Nacional de Salud, para prevenir un contagio masivo en
la sociedad.?®® Se evalud las circunstancias y con la ayuda de la doctrina se establecié que
la calamidad publica es toda desgracia o infortunio que alcanza a muchas personas y debe
tener la calidad de catastrofe que altera gravemente el orden regular de las actividades
publicas. Calamidad puede existir por razones naturales o acciones humanas que generan
desequilibrios econdmicos, ecoldgicos que produzcan graves dafios a las personas y a la
economia.?®’ Sin establecer un panorama econémico o impacto fiscal de las medidas a
incrementar por calamidad publica, en un tiempo estimado, el presidente de la Republica
declaré Estado de Excepcion (EE) y en diecisiete articulos establecio las reglas de
convivencia excepcional en época de pandemia.

El decreto ejecutivo no incluyd una exposicién de motivos econémicos que
revelen el estado de la caja fiscal en la que la pandemia sorprende a Ecuador. Pese a que
el articulo 165 de la Constitucion entrega al presidente de la Republica las atribuciones
de “1. Decretar la recaudacién anticipada de tributos; y 2. Utilizar los fondos publicos
destinados a otros fines, excepto los correspondientes a salud y educacion”, % no se activo
ninguno de los mecanismos economicos referidos. De manera general en el articulo 12
del decreto se dispuso de manera textual que “el Ministerio de Economia y Finanzas
provea los recursos suficientes para atender la situacion de excepcion”, sin mencionar de
qué manera, por medio de qué fuente de financiamiento o cuales serian la afectaciones o
consecuencias de esta disposicion, que por su generalidad no constituye una medida
economica.?%® Esta omision implica la inobservancia del deber del Estado de promover,
proteger, respetar y garantizar los derechos humanos, basandose en evidencia cientifica

sin discriminacion y de manera provisional con apoyo legal y constitucional.
b) Dictamen de constitucionalidad del estado de excepcién
Revisado al articulado del Decreto Ejecutivo 1017 de 16 de marzo de 2020 y las

medidas dictadas para enfrentar la pandemia de covid-19, el Dictamen n.° 1-20-EE

establece gue “las medidas dispuestas en la declaratoria del estado de excepcidn cumplen

266 |bid., considerando y parr. 32.

%7 Angela Martinez Vivanco, Curso de Derecho Constitucional (Santiago: Universidad Catélica
de Chile, 2014). En Ecuador, “Decreto Ejecutivo n.° 1017 de 16 de marzo de 2020, declaratoria de Estado
de Excepcion por calamidad publica ocasionada por la Pandemia de covid-19, considerando y parr. 42.

268 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, arts. 165.1 y 165. 2.

269 Ecuador, “Decreto Ejecutivo 10177, 16 de marzo de 2020.
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con los requisitos formales establecidos en el articulo 122 de la LOGJCC”, cuando, en
relacion a las medidas econdmicas no se encuentra control alguno, pues el decreto
ejecutivo que dispuso que “el Ministerio de Economia y Finanzas proveera los recursos
suficientes para atender la situacion de excepcion”, no constituye una medida sino una
orden de entregar recursos econémicos sin criterios, ni constitucionales ni
internacionales. Es decir, el decreto no menciona la urgente necesidad de priorizar los
recursos econémicos para la pronta obtencion de las vacunas, es mas, no hay una medida
que conduzca al proceso de vacunacion, dejando este empefio para que sea el siguiente
gobierno, el del presidente Guillermo Lasso, el que suministre las vacunas, como lo hizo
en su primer trimestre de gobierno, dejando en evidencia la inoperancia de la anterior

administracion en esta materia.

c) Declaratoria de recaudacién anticipada del impuesto a la renta

Con base en la normativa constitucional, asi como en el Decreto Ejecutivo 1017
y dictdmenes de constitucionalidad que declararon el EE y su renovacion por calamidad
publica de pandemia COVID-19, asi como con base en los oficios de entidades de control
tributario y fiscal se justifica que a fin de poder mitigar y controlar los efectos de la
pandemia en la economia, estas medidas incluyen medidas tributarias (anticipo de tributos
e incremento del impuesto a la renta), de asistencia social (bonos), optimizacion de gasto
publico (re direccionamiento de recursos y recorte de presupuesto), medidas legislativas
(Ley de Apoyo Humanitario), entre otras. Ademéas de un amplio estado de situacién
financiera de la caja fiscal que devela que, en este punto de la pandemia, el gobierno
estaba en crisis fiscal, emitiendo el Decreto Ejecutivo n.° 1109 de 27 de julio de 2020, en
el que pese a que la situacion fiscal y la pandemia estaban gravemente afectadas se
priorizo el endeudamiento publico. Esta accion opera contra la razonabilidad del uso de
los recursos publicos, asi como con la inadecuada politica de endeudamiento publico y

criterio internacional que sugeria flexibilizar los compromisos internacionales.

d) Dictamen de inconstitucionalidad de la recaudacion anticipada del

impuesto a la renta

El referido dictamen no realiza un control del decreto ejecutivo, va directo al

control constitucional de la medida econémica de “anticipo del impuesto a la renta”, sin
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pasar por los controles que el articulo 123 de la LOGJCC exige. Se fundamenta en el
criterio de que el objeto del Decreto Ejecutivo 1109 no cubre la causal de excepcionalidad
por la que se entenderia justificada la medida, pues el anticipo de tributos es atribucion
presidencial dentro de un estado de excepcidn, siempre que exista una causalidad entre la
medida, la causa de excepcionalidad y los hechos que conllevan a la declaratoria de estado
de excepcion.

Este dictamen de mayoria merecié comentarios de los jueces que emitieron voto
salvado, en el sentido de que la decisién de mayoria es erronea porque asume que el
presidente no puede declarar anticipo de tributos porque la causal es distinta a la
calamidad publica; precisa diferenciar el hecho de la crisis economica y la potestad
presidencial de anticipar tributos. Los jueces que salvaron el voto afirman que la medida
no es improcedente porque el presidente tiene la potestad para hacerlo, sin embargo, “el
voto de mayoria vacia de contenido una medida constitucionalmente permitida”, por lo
que consideran que se debié emitir dictamen favorable y declarar la constitucionalidad
del Decreto Ejecutivo 1109.

En contraposicion entre el voto mayoritario y el voto salvado, en mi opinion, el
voto minoritario desempefia una funcion de control constitucional del decreto en relacién
con las atribuciones presidenciales. El impacto de la pandemia, que ha llevado a una
disminucion de la economia nacional, se basa en criterios constitucionales e
internacionales emitidos por la CIDH, los cuales establecen que “un derecho puede ser
limitado en los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias”?’°. Esto
conlleva a considerar que la medida de anticipacion de tributos aplicada a los diferentes
contribuyentes es legitima, se relaciona con el derecho a la igualdad y no discriminacion,
y sugiere que aquellos en mejores condiciones para anticipar los tributos con un propésito
general, cumplen con los requisitos constitucionales. Ademas, al momento de
implementarse la medida econdmica de anticipacion de tributos, ya habian transcurrido
cuatro meses en los que el gobierno no habia disefiado un plan de contingencia ni aplicado
medidas econdmicas para hacer frente a la pandemia. Por lo tanto, sostengo que al
declarar que la anticipacién de tributos es inconstitucional al ampararse en una causal
inexistente, se redujeron las posibilidades de movilizar recursos econémicos para
enfrentar la pandemia, incumpliendo precisamente la Resolucion 1/2020 de la CIDH,

emitida el 20 de abril de 2020, que recomendd, entre otras: “13) movilizar recursos

270 Corte IDH: Caso Kilmen vs.Argentina y otros, citado en el voto salvado de Enrique Herreria,
Carmen Corral, Teresa Nuquez y Hernan Salgado, Dictamen n.° 3-20-EE/20 A, 10 de agosto del 2020.
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disponibles, incluyendo acciones de busqueda permanente de recursos [...] y 18) [...]

permitir el gasto publico de emergencia prioritario”.

e) Control constitucional de la declaratoria de recaudacion anticipada de

tributos tardio y estdndares de derechos humanos

En tiempos ordinarios el pago de tributos es una obligacién ciudadana que debe
atender a los criterios establecidos en las normas tributarias nacionales y locales con base
en los principios reconocidos constitucionalmente, pero cuando del estado de excepcion
se trata, el pago anticipado de tributos es una medida econdémica que permitida por la
Constitucion debe adoptarse por una sola vez, siempre que atienda a los criterios de
necesidad, proporcionalidad, idoneidad, causalidad, y sea de menor impacto.?’* A estos
requisitos se suman, que los recursos se destinen a enfrentar la pandemia, para lo que
habra que movilizar el méximo de recursos (sin afectar los derechos de educacién y salud)
y la blsqueda de nuevos recursos, aliviando, no agravando la deuda externa.?’2

En el caso de Ecuador, sucedi6 que en marzo de 2020 se detecté una emergencia
sanitaria y se declaro el estado de excepcion debido a la calamidad pablica ocasionada
por la pandemia de COVID-19. Sin embargo, no se establecieron de forma clara y precisa
ninguna medida econémica especifica, ni siquiera aquella permitida constitucionalmente,
que es la “recaudacion anticipada de tributos”. La Unica mencion a los recursos
econdmicos esté contenida en el articulo 12 del Decreto Ejecutivo 1017 de 16 marzo de
2020, que establece “el Ministerio de Economia y Finanzas proveera los recursos
suficientes para atender la situacion de excepcion”. No se trata de una medida econémica
gue conduzca especificamente a enfrentar la pandemia. Cuatro meses después, se emitio
el Decreto Ejecutivo n.° 1109 de 27 de julio de 2020, en el que el Presidente de la
Republica declara el anticipo del pago del impuesto a la renta, y declara que como
mecanismos de abastecimiento econdémico ha sido el recurrir a organismos
internacionales aumentando la deuda publica en 14000 millones provenientes 640
millones del Fondo Monetario Internacional y 500 millones del Banco Mundial,

explicando que estos recursos no han sido suficientes y que por “la dificil situacién

271 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 123.
Control material de las medidas dictadas con fundamento en el estado de excepcion, num. 5. Que no exista
otra medida que genere un menor impacto en términos de derechos y garantias.

212 CIDH, Resolucién 1/2020 de 20 de abril de 2020.
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econdmica [...] necesidad de endeudamiento publico, baja de recursos petroleros, baja de
ingresos tributarios, crisis fiscal, [...] y sobreviniente crisis econdmica -€S preciso- de
manera excepcional anticipar los tributos e identificar nuevas fuentes de financiamiento
y nueva ayuda financiera internacional”. Estas razones estiran las facultades
constitucionales de manejo de politica fiscal y declaratoria de cobro anticipado de tributos
mas alla de lo permitido por la Constitucion y dan la espalda a la Resolucién de CIDH
1/2020 de 20 de abril de 2020.

En el control constitucional efectuado, la Corte Constitucional indico que este
decreto se funda en razones de “crisis econdémica provocada como efecto colateral de la
pandemia”, que estas no constituyen causales para la declaratoria de estado de excepcién,
la medida no se encuentra en causalidad con el hecho de la pandemia que fue el motivo
justificado para obtener recursos econémicos.?”® El caso es que, por no ser un decreto
fundado en la causal correcta, los jueces pasaron del analisis formal y material del decreto
y de las medidas, a concentrarse en responder y discutir si una crisis econdémica es 0 no
una causal que justifique el cobro anticipado de tributos. Parafraseando, el voto de
mayoria del dictamen de control constitucional refiere que la crisis econdémica no es
causal de estado de excepcidn, los votos salvados refieren que la crisis fiscal podria estar
contenida dentro de una crisis econdmica sobreviniente de la pandemia y que si amerita
-nutrir- la caja fiscal de recursos.?’

Aunque el anticipo de tributos es una medida de financiamiento fuerte permitida
por la Constitucién, su aplicacion no cumplié con el estdndar de evaluacién para las
medidas de politica fiscal. No se evalud si era idonea, proporcional, si habia otra opcion
con menor impacto o si se habia previsto un plan de contingencia. Ademas, no se adopto
oportunamente, es decir, antes de decidir aumentar el endeudamiento publico con el FMU
y BM. Tampoco se evalud si esta medida era la menos perjudicial para la sociedad,
especialmente en un momento en que la economia estaba paralizada y habia una
necesidad desesperada de salvar vidas, antes de que hubiera una vacuna disponible.

Si bien el dictamen 3-20-EE/20 A de la Corte Constitucional declaré que el
decreto ejecutivo era inconstitucional y no se pudo contar con los recursos econémicos,
las directrices de politica fiscal tedricas y practicas emitidas en la Resolucion de CIDH
1/2020 de 20 de abril de 2020, no se aplicaron ni en el momento de su emision, ni después.

Por cuanto, en septiembre de 2020, seis meses después de la declaratoria de emergencia

273 Ecuador Corte Constitucional, “Dictamen 3-20-EE/20A”.
274 Ecuador, “Dictamen 3-20-EE/20A, 10 de agosto de 2020
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por la pandemia, el presidente de la Republica volvié a presentar un nuevo decreto
ejecutivo con declaratoria de pago anticipado de tributos que se destinarian a los
suministros y sueldos del personal de salud para enfrentar la pandemia, fue admitido y
ejecutado de manera tardia.

Al ser este un asunto tributario activado en medio de un estado de excepcion por
calamidad publica ocasionada por la pandemia, paso por el control de la Corte
Constitucional, sin embargo, es la excepcion y no la regla, pues tal como se ha explicado,
la teoria objetiva de las normas, la Constitucion y el derecho financiero dejan por fuera
del control constitucional a la politica fiscal en general. Pese a que la politica fiscal en su
dimension constitucional, resguarda el cumplimiento de parametros de proteccion de
derechos constitucionales en su contenido sustancial y material, asi como el
funcionamiento de los sistemas y servicios publicos que permiten su disfrute, el control
constitucional se reserva solo para excepcionalidades. Para lo cual, se precisa que la teoria
objetiva incluya a los instrumentos fiscales dentro de su ambito de accion y
posteriormente permita el control de la politica fiscal, tributaria y presupuestaria que, por
constituir elemento de materializacion de los derechos, se debe considerar.

Por tanto, y siguiendo a Horacio Corti, en la actualidad resulta indispensable
entender una constitucién que tenga en cuenta la constitucién financiera, que en lineas
generales se ocupa de los siguientes aspectos: a) la relacion entre el presupuesto publico
y los derechos humanos; b) los posibles efectos presupuestarios de las decisiones
judiciales; c) la especificacion de que las instituciones financieras conforman un sistema
que tiene su propia logica dentro del marco constitucional; d) la compleja jurisprudencia
en materia financiera requiere que el Estado pueda actuar de manera razonable y aplique
los siguientes modelos de control constitucional, clasificados de la siguiente manera:
fuerte (prioridad de los derechos constitucionales); moderado (reserva de lo posible,
minimo sostenible con disponibilidad financiera); y deferente (prioridad de las
restricciones financieras). Ademas, se busca desarrollar principios de politica fiscal que

sean Utiles para la proteccion de los derechos humanos.?”®

275 Corti, Financiar la Constitucion,144-9.
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Capitulo segundo

Finanzas publicas y la austeridad fiscal

El objetivo de este segundo capitulo es responder la pregunta de como se presentan
las afectaciones a los derechos a la educacion y a la salud por efecto de la aplicacion de
medidas de politica econémica y de politica fiscal apoyadas en la teoria de la austeridad
en el Estado constitucional de Ecuador, y con ello poner de relieve desde el ambito
financiero publico que las normas constitucionales y legales son insuficientes para
ordenar las finanzas publicas austeras, tanto mas que, en las cuentas del Estado no todo
esta debidamente financiado. Asi, la politica de austeridad podria entrar en conflicto con
los deberes del Estado, ya que al imponer medidas restrictivas con alcances estructurales
se corre el riesgo de comprometer la planificacion del desarrollo nacional, la erradicacién
de la pobreza y la redistribucién equitativa de los recursos y la riqueza, los cuales son
considerados deberes primordiales del Estado constitucional de Derechos y Justicia
promovidos en Ecuador para alcanzar el bienestar general.?’®

Es por ello que resulta pertinente estudiar la austeridad a la luz de la teoria del
gasto publico de Ecuador que, a partir del cumplimiento de reglas administrativas y
procedimentales, se ha puesto al servicio del funcionamiento de un Estado achicado
precisamente por esta figura que reduce el margen de concrecién de derechos. En esa
linea, es preciso dar a las finanzas publicas un sentido que va mas alla del puramente
instrumental como recurso til para rendir cuentas, sino que refleje la actuacion financiera
del Estado con un sentido humanistico, acorde con la conjuncion gastar bien para servir
mejor.

El interés de este capitulo radica en identificar la priorizacion del gasto publico y,
en ese contexto, analizar cdmo la medida de austeridad fiscal, como politica, se ejecuta
sin respetar la Constitucion. A pesar de que la norma fundamental ha situado al ser
humano en el centro de sus disposiciones, surge la duda de si, al concretar medidas de
politica fiscal, el Estado y las finanzas publicas consideran al ser humano como sujeto y
fin del sistema econémico. También es importante investigar si este analisis revela una
ruptura en la relacién entre el ser humano, el Estado y el mercado. De esa

desnaturalizacion de la medida, se precisa la necesidad de pasar la austeridad por el filtro

276 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 3, num. 5.
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de la sostenibilidad econémica financiera como criterio fiscal que equilibra los objetivos
de politica fiscal con los deberes del Estado.

Al respecto, es preciso evaluar si juridicamente esta justificado que de un lado se
apliguen medidas de austeridad y, de otro, se promueva el incentivo de la productividad
sin que se refuercen los mecanismos de recaudacion tributaria. Y, al contrario, en nombre
de la austeridad fiscal y de la reactivacion econémica se incentive una productividad en
base a exenciones, condonaciones Yy sacrificio fiscal, que, sumado a medidas limitativas
del gasto constituirian una combinacion conducente al paulatino quiebre y endeudamiento
del Estado. Es por ello que observar el comportamiento de las finanzas publicas frente a
la concrecion de los derechos en tiempos ordinarios constituye un mecanismo de
evaluacion del gasto publico, que se nutre, entre otros, por los ingresos tributarios; mas
aun cuando los tributos representan un elemento de politica fiscal que también se activa
en los estados de excepcion. Ya en el capitulo primero se afirmé que, si bien son
herramientas de politica fiscal a favor de la disminucion de las desigualdades y la pobreza,
no se encuentran propiamente cumpliendo este fin.

La cuestion se vuelve ain mas compleja en contextos donde el Estado enfrenta
crisis recurrentes, lo que lo obliga a priorizar el gasto publico, incluso a expensas del
principio de igual jerarquia de los derechos. Esto resulta en una disminucion de la
proteccion de los derechos, ya que los recursos estatales deben destinarse a brindar ayuda
financiera a los sectores afectados por graves conmociones sociales, calamidades publicas
u otros desequilibrios naturales o econdémicos que requieran esfuerzos financieros
urgentes para superar la necesidad, sin dejar de lado la proteccion de otros derechos
igualmente importantes. Asi, pensar en la prelacion de derechos para la ejecucion del
presupuesto de austeridad seria posible, siempre que las medidas econdmicas disefiadas
en ejercicio de la politica fiscal considerada por el Ejecutivo estén previstas en la
Constitucion y sean objeto de control constitucional y control politico.

Con todo lo mencionado anteriormente, existe la posibilidad de abordar los
dilemas de poder entre el Ejecutivo y el Legislativo en el ejercicio fiscal, teniendo como
objetivo principal que la actividad estatal se oriente hacia la proteccién de los derechos.
Para ello, la propia Constitucion podria plantear el camino en términos de definir como
se ha de alcanzar la igualdad y dignidad constitucional material y formal para garantizar
los derechos constitucionales a la educacion y a la salud, sin que medidas como la
austeridad fiscal los pongan en riesgo. En ese sentido, los dispositivos juridicos

normativos y jurisprudenciales deben encaminar al control de la austeridad como un
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mecanismo de garantia del gasto publico e inversion estatal, precautelando la educacion

y la salud.

1. La priorizacion del gasto publico

Seguln los estudios de Maria Lorca-Susino sobre austeridad, el gasto publico se
define como los recursos financieros utilizados por el sector publico para proporcionar
servicios a la sociedad. Este gasto es una forma de redistribucion de los recursos
econdémicos obtenidos a través del sistema impositivo, lo que lo convierte en un
instrumento clave de la politica econdmica.?”’

Priorizar implica decidir en qué se ha de gastar primero. Al respecto, ni la doctrina
financiera ni la constitucional se han puesto de acuerdo en cudl seria el orden, la cantidad
y el fin del gasto, o si se trata de un asunto de contabilidad o de justicia. Desde las finanzas
publicas, la identificacion de la necesidad se convierte en el punto rector del gasto. En
cambio, desde el derecho constitucional, el gasto puablico adquiere una vital importancia
en la proteccién de los derechos constitucionales, asi como en el funcionamiento del
Estado y en areas prioritarias como la educacion y la salud. Si las asignaciones fueran
exactas y perfectas, satisfactorias y suficientes para cubrir las aspiraciones del Estado
Constitucional, y ademés fueran claras y transparentes, no seria necesario preguntarse por
qué es importante observar el gasto publico.

Al respecto, Troya, en sus reflexiones sobre la materia, ya se preguntaba si las
decisiones presupuestarias y de gasto publico podrian lesionar los derechos
fundamentales,?’® planteamiento que implica adentrarse tanto en el derecho financiero
como en el derecho constitucional. En palabras de Corti, la observacion de este enfoque
a la vez financiero y a la vez constitucional, permitiria la construccion de la Teoria del
Derecho Constitucional Financiero, que se analiza mas adelante.

En este analisis, se revisaran los fundamentos del gasto publico, no solo desde la
perspectiva instrumental de los ingresos y los gastos, sino desde el propio sentido del

gasto establecido por la Constitucién. De manera diferenciada, la Constitucién establece

277 Marfa Lorca-Susino, Austeridad fiscal vs gasto gubernamental: Historia de la crisis europea,
Miami-Florida, University of Miami, 2013, 5-10. Ademas, explica lo siguiente sobre el gasto publico en
relacion con la austeridad fiscal: “Los que defienden los recortes de gastos explican que la medida de
austeridad suele ser menos recesivas y suele tener menos efectos negativos en la economia en el largo plazo
que la subida de impuestos, que es efectiva siempre y cuando los gastos se mantengan estables. La reduccién
del gasto (sic) publico no afecta tanto la confianza de la economia”.

278 Troya Jaramillo, El derecho del gasto publico, 193.
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que todos los derechos tienen igual jerarquia, lo que implica un esfuerzo equitativo para
destinar recursos a la proteccion, accesibilidad y adaptabilidad de todos los derechos. Por
otro lado, se establece a la educacién y la salud como derechos prioritarios, y los recursos
destinados a estos fines deben ser progresivos y financiados con ingresos permanentes.
Solo en casos excepcionales se deben utilizar recursos no permanentes para Su
financiacion. Asi mismo, la institucionalidad del Estado dividida en funciones no es igual
en atribuciones, pues dependiendo de las finalidades que ha de cumplir cada estamento
conllevara mas o menos gasto para el Estado. Por eso, resulta preciso observar si la teoria
del gasto publico tiene una relacion con los fines y objetivos constitucionales.

En ese sentido, empiezo por la Constitucion como norma suprema del Estado,
siendo preciso distinguir en el contexto analizado en linea conceptual dos especies de
constitucion que desde inicios del siglo XX han encontrado posicionamiento. Estas son,
constitucion econodmica y constitucion financiera. La autora Daniela Dobre, citando a
Wolfang Norr, Ottmar Buhler, Costantino Mortati, Ernst Forsthoff y otros, refiere que el
concepto de Constitucion econdmica (ordoliberal) surgié en 1919, en Weimar.?”®

Dobre precisa que, en el capitulo V de la Constitucion de Weimar (CW), se plasmo
un primer intento conceptual de Constitucién econdmica. Su contenido dedicado a la
“vida econémica”, fue construido a partir del principio genérico de libertad en la vida
econdmica previsto en el articulo 151, con el que se formularon limitaciones a la
cosmovision individualista de la sociedad; limitaciones que derivarian de los principios
de justicia, con el objetivo de garantizar a todos la procura de una existencia
humanamente digna.?®

El estudio de Dobre hace énfasis en que el verdadero germen de la Constitucion
econdmica radicaba en la creacion de Consejos de obreros de empresa y econémicos de
circunscripcion, a través de los cuales se perseguia la tutela de intereses colectivos, esta
inclusion aparecia en el articulo 165 de la CW, que culminaba con un Consejo Supremo

de Economia del Reich, estructurado de manera que tuvieran representacion en su seno

279 Daniela Dobre, con base en The Ordo Manifesto of 1936 y Franz BOHM, Economic Ordering
as a Problem of Economic Policy and a Problem of the Economic Constitution, trad. M. Everson, en Thomas
BIEBRICHER; Frieder VOGELMANN (ed.), op. cit., 115-20 (115-16), explica que “la Constitucion
econémica ordoliberal se define como una decision politica general acerca de como se debe estructurar la
vida economica de la nacién. Se trata de una decision juridicamente vinculante que crea un orden
econémico determinado, yuxtapuesto al orden politico existente. Un primer acercamiento a esta definicion
[...] pone de relieve la semejanza entre las finalidades de esta con la teoria clasica de la Constitucion, en la
cual la norma suprema esta destinada asimismo a la ordenacion y limitacion del poder”.

280 Daniela Dobre, “Constituciéon econdmica: Una propuesta al debate conceptual”, Revista de
Derecho Publico: Teoria y Método 3 (2021): 162, doil:10.37417/RPD/vol_1_ 2021 573.
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todos los grupos profesionales importantes de acuerdo con su significacion econémica y
social. En palabras de Dobre, a través de la participacion conjunta con los trabajadores,
los empresarios dejaban de ser los duefios exclusivos de la economia.?!

En esa linea, Julio César Trujillo sostiene que la doctrina constitucional alemana
comenzo a abordar la Constitucion econdmica con la CW de 1919. Este término se refiere
a los principios y normas de jerarquia constitucional que determinan el sistema
economico del pais, el régimen de propiedad de los bienes de produccion y los limites y
funciones de la intervencion estatal en la economia, con el objetivo de garantizar el pleno
disfrute de los derechos de la persona, especialmente los derechos sociales, econémicos
y culturales,?? extendidos actualmente también a los ambientales.

En este marco, Luis Moreno identifica que la Constitucién econdémica se divide
en formal y material, en sentido formal se refiere a las regulaciones escritas que reconocen
derechos constitucionales y potestades publicas, las que de forma general son directrices
constitucionales para orientar al Estado en materia econémica.?®

En ese sentido, se precisa que la Constitucion econémica se refiere a los
“principios y reglas que rigen la vida econdémica y financiera del Estado reconocidas en
la norma suprema: politica econémica, monetaria, planificacion, presupuesto, tributos y
forma de financiamiento e inversion en las politicas publicas y los derechos de propiedad,
trabajo y otros de indole econémica”.?®* También se indica que “las constituciones
contemporaneas ademas de su contenido politico formulan juridicamente una
constitucion econémica para ordenar la totalidad de la actividad econémica sea que
corresponda ser desarrollada por el sector puablico o particular-privado”.?®

En este mismo contexto, Escudero indica que “la Constitucion econdmica en
sentido formal se refiere a las regulaciones escritas que reconocen derechos
constitucionales y potestades publicas, que de forma general son directrices
constitucionales para orientar al Estado en materia economica”.?®® Premisas que se

debaten entre el proyecto del mercado y la concrecion de las promesas igualitarias.

281 |bid., 174.

282 Julio César Trujillo Vasquez, “La Constitucion econdémica, mas alla del neoliberalismo”, Foro:
Revista de Derecho, 7 (2007): 112.

23 Luis Moreno, Teorias de la Constitucién econémica (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, UEC, 2001) citado en Jhoel Escudero, en Crisis bancaria: Impunidad y verdad (Quito:
Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2017), 15.

284 Escudero, Crisis bancaria: Impunidad y verdad, 250.

285 Victor Bazan, Constitucion y economia: Justicia constitucional y derechos fundamentales, el
caso argentino, en Constitucion y economia, eds. Victor Bazan y Marie-Christine Fuchs (Konrad Adenauer
Sfittung, 2019), 11.

286 Escudero, Crisis bancaria: Impunidad y verdad, 15-8.
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Mientras que Javier Pérez Royo explica que la Constitucion formal “es una Constitucion
escrita, una hoja de papel”. Sobre la Constitucion material, este mismo autor indica que
se trata del concepto de Constitucion que se impone en la realidad como resultado de la
evolucion de un pueblo y no como producto de la Asamblea Constituyente.?®” A esta
Constitucion la Ilama verdadera por la cercania que existe entre la norma y las fuerzas
sociales.

Al pie de estas afirmaciones, es evidente que la Constitucion misma regula los
deberes, derechos y obligaciones que deben extenderse de manera integral desde la esfera
formal hasta la esfera material, abarcando desde la actividad econdémica hasta la
proteccion de los derechos y viceversa. Esto incluye tanto las atribuciones institucionales
publicas como las privadas, sin imponer sacrificios injustificados con el objetivo de
proteger, respetar y garantizar los derechos constitucionales de las personas como una
prioridad fundamental, lo que implica que en materia de politica fiscal debe existir una
comprension estatal y social del funcionamiento del Estado, su administracion en la
recaudacion de recursos, y los deberes del contribuyente para que el sostenimiento de las
cargas publicas no implique la coaccion del Estado sino el cumplimiento del principio de
solidaridad social.

De otro lado, aparece el concepto de Constitucién financiera que, conforme con
Vogel, se trata de “aquellos preceptos del derecho financiero que pertenecen formalmente
al derecho constitucional o dicho de otro modo, de aquellos preceptos que tienen relacién
con las finanzas publicas”.?®® Mientras que Horacio Corti plantea de ella “una
interconexion entre derechos, instituciones y financiamiento [...] ello implica considerar
de forma simultanea cudl o cudles son las instituciones con las que se vincula y como
dicho derecho e instituciones se financian [...] y financia a la Constitucion misma, no a
las necesidades publicas [...]”.2°

Para Rodriguez Bereijo, la conexion de ingresos y gastos publicos viene dada por
el fin de las normas y el bien juridicamente protegido.*°

En este mismo contexto, Escudero afirma que “la primera vez que se utilizé el

término Constitucion financiera fue por el doctor Scheffer en relacion con la expansién

287 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional (Madrid: Marcial Pons, 2014), 79-80.

28 Klaus Vogel, “Grunduglie des Finanzrecht des Grundegesestzes”, 138, en El derecho
constitucional financiero, ed. Eddy de la Guerra Zufiiga; Refundacion del Constitucionalismo social,
Reflexiones a los cien afios de la Constitucion de Queretaro, ed. Claudia Storini (Quito: Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional, 2019).

289 Corti, Financiar la Constitucion, 2020.

2%0 Horacio Corti, Derecho Constitucional Presupuestario (Buenos Aires: Lexis Nexis, 2007), 2.
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de la reforma de impuestos ante el Bundestag” (Parlamento Federal).?®® El hecho de
haberse trabajado en los impuestos, en efecto hace referencia a una de las materias o
herramientas de las finanzas pablicas, como instrumento de recaudacion de ingresos para
abastecer las arcas del Estado.

Horacio Corti en su estudio sobre Financiar la Constitucion se refiere al concepto
de Constitucion financiera e indica que “el concepto mismo cobra relevancia en el
derecho constitucional aleman (Finanzverfasung) para referirse a las clausulas financieras
contenidas en la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en particular las referidas a la
regulacién de las finanzas entre diferentes niveles de gobierno [...].2%? En el seguimiento
del recorrido del significado de Constitucion financiera, Corti encuentra que de Alemania,
el concepto se expandio al &mbito doctrinario francés con el uso de la expresion “bloc de
constitutionnalité des finances publiques”.

De manera complementaria, Corti cita el concepto de Loic Philip, e indica que la
constitucién financiera tiene relacion con “aquellos fundamentos constitucionales de las
finanzas publicas [...] conjunto de principios y de reglas de valor constitucional aplicable
al régimen financiero de las diferentes personas y organismos publicos. Es decir, hace
referencia, al conjunto de disposiciones financieras contenidas en una Constitucion”.2%

Corti fundament6 su concepto en la observacion de los siguientes aspectos: “i) los
conceptos politicos subyacentes a los textos constitucionales (la idea de igualdad); ii) los
principios juridicos hipergenerales (el principio de igualdad); iii) las especificaciones
particulares de esos principios [...] con respecto a un sector juridico (el principio de
igualdad financiera); iv) igualdad financiera al interior del sector juridico, igualdad
aplicada al gasto publico, los tributos [...] el poder financiero es un fendémeno politico,
basico”.2%

La precision terminoldgica permite comprender la realidad objeto de estudio, por
lo que en esta investigacion hago uso del termino Constitucion financiera para referirme

a las normas que rigen una relacion entre la politica fiscal a partir de la cual se disefian

291 Nota al pie obtenida de Peter Merkel, “The Finantial Constitution”, The American Journal of
Comparative Law 6, n.° 2/3 (1957) citado en Escudero, Crisis bancaria: Impunidad y verdad, 250.

292 Horacio Corti, Constitucion financiera, t. 1 (2019), 19.

293« 3 explicacion de la Constitucion Financiera se extiende a las normas ubicadas en la cima de
la jerarquia y cuyo respeto se impone a las autoridades publicas: a la administracion, al gobierno y al
Parlamento, esencialmente en la preparacion y la adopcion de los textos legislativos (en particular las leyes
de finanzas y las medidas fiscales). Si las disposiciones legislativas desconocen esos principios y reglas,
que forman el bloque de constitucionalidad de las finanzas publicas, ellas pueden ser acusadas de
inconstitucionalidad, lo que impediria su entrada en vigor”. En Corti, Constitucion financiera, 19.

29 Corti, Financiar la Constitucion, 2020.
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las medidas econdmicas, las reglas presupuestarias y sus efectos en los derechos
constitucionales. Este concepto vincula el derecho constitucional, la politica fiscal, el
derecho financiero y el gasto publico.

Si bien estudios previos sobre el derecho constitucional financiero de Ecuador
afirman que “en forma general la Constitucion se ha de referir al presupuesto, ingresos
publicos, tanto tributarios como no tributarios, gasto publico, crédito y deuda publica”,?®
este concepto limita el alcance de los principios y normas constitucionales en ambitos
como la politica fiscal, la economia y las finanzas publicas.

Asi, un concepto amplio que seria transversal a los conceptos de Constitucién
econdmica y Constitucion financiera es el concepto propuesto por Christian A. Cao, que
se refiere a la Constitucion socioeconémica como “el bloque de normas y principios
interrelacionados de jerarquia suprema que incluye el reconocimiento de los derechos
fundamentales econdmicos, sociales y culturales y las garantias para su efectivo
cumplimiento; el poder estatal para la intervencion en la economia (técnicas e
instrumentos articulados por los érganos competentes) y el subsistema recaudatorio y
financiero de recaudacion de generacion de recursos, el cual a su vez fija un orden
socioecondémico orientado a satisfacer la necesidades de la sociedad o bien la satisfaccion
del espectro de derechos antes sefialado (orientacion al gasto pulblico)”.2%

Al respecto, un concepto desarrollado en las finanzas publicas que se acerca al
derecho constitucional, es el de Ingrosso que, citado por Troya, explica que “el gasto
publico, ademas de satisfacer las necesidades publicas transforma los recursos privados
en publicos y procura redistribuir las rentas, estabilizar la economiay desarrollar la renta
nacional”.?’ Esta aseveracion, si bien se refiere al gasto pablico, sin mencionarlo ha
incluido los fines de la politica fiscal y la redistribucion de la riqueza, que mas alla de
identificar la funcionalidad del gasto publico y la politica fiscal, introduce la idea de
redistribucion de la riqueza, Gtil para sacar al derecho financiero de la instrumentalizacion

e investirlo de sentido social y constitucional.

2% Eddy de la Guerra ZGiiga, “El derecho constitucional financiero”, 286, en Refundacion del
Constitucionalismo social: Reflexiones a los cien afios de la Constitucidn de Queretaro, ed. Claudia Storini
(Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional, 2019).

2% Christian A. Cao, “Constitucion socioeconémica y derechos fundamentales: Estudio
comparado entre los casos Espafia-Argentina”, Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2013,
369, citado en Victor Bazan, Constitucion y economia: Justicia constitucional y derechos fundamentales,
el caso argentino, en Constitucion y economia, ed. Victor Bazan / Marie-Christine Fuchs (Konrad Adenauer
Sfittung, 2019), 11.

297 Geovanni Ingrosso, Corso di finanza publica, Napoles, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovenne,
1969, 89 citado en José Vicente Troya Jaramillo, El derecho al gasto publico, especial referencia a los
derechos econémicos sociales y culturales (Bogota: Editorial Temis S.A., 2014), 7.
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Este intento no es nuevo, Rodriguez Bereijo en su estudio sobre Crisis y
Constitucion, citando a Horacio Corti, reflexiona sobre “superar el idealismo
constitucional que cree que se puede pensar juridicamente los derechos fundamentales
sin tener en cuenta su dimension financiera [el consabido problema del costo de los
derechos de Holmes y Sustein] y también -a superar- el pragmatismo que cree que se
puede conceptualizar la actividad presupuestaria sin la referencia a los derechos
fundamentales”.?®® En ese sentido, la materializacion de la proteccidn, respeto y garantia
de los derechos no seria posible sin recursos econdémicos que saquen al derecho individual
del papel constitucional y lo incorporen a la vida de las personas.

Al respecto, Holmes y Sunstein indican que “[a]lgunos derechos constitucionales
dependen de acciones positivas del Estado para su existencia y, por lo tanto, segun la
Constitucion vigente el gobierno tiene el deber constitucional de actuar y no de tolerar”.2%
Seria un contrasentido encontrar que la propia Constitucién contenga normas que
procuran el ejercicio, desarrollo y proteccion de los derechos constitucionales; mientras
que, en el mismo ordenamiento constitucional, a pretexto de la amplitud y flexibilidad de
la politica fiscal se pongan en marcha medidas que disminuyan o menoscaben el ejercicio
de los referidos derechos. En ese sentido, es preciso conocer los estandares de derechos
humanos que frente a las medidas de austeridad plantean un esquema de principios Utiles
para su proteccion.

En cuanto a los limites y alcances de las finanzas publicas, Troya explica que “la
actividad financiera es instrumental, por si misma no sirve para la satisfacciéon de las
necesidades. Su contenido es la bldsqueda y seleccion de los medios idéneos para la
financiacion de las acciones del Estado con las cuales atiende las necesidades colectivas,
asi lo sustenta la doctrina mas tradicional y calificada [...]”.3%

Es decir, del aspecto social y constitucional, la actividad financiera no se ocupa,
pues esta se ubica dentro de los instrumentos que sirven para la financiacion de las
acciones del Estado y no de la satisfaccion de las necesidades. Aqui se encuentra la

primera delimitacién en el uso de los recursos financieros como instrumento para

2% Rodriguez Bereijo, “Presupuesto del Estado y Constitucion: El gasto plblico en perspectiva
constitucional”, Crisis y Constitucion, XIX Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (Madrid, 2015), 171.

2% Holmes y Sunstein, El costo de los derechos, 26.

300 Troya Jaramillo, “De la actividad financiera y las ciencias que tratan de ella”, en Derecho
Financiero y Derecho Tributario: Ensayos en honor a José Vicente Troya Jaramillo (Quito: Instituto
Ecuatoriano de Derecho Tributario, 2017), 53.
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justificar la desigualdad. Sin embargo, no se mencionan los alcances que este instrumento
podria tener como mecanismo para promover la justicia social.

Al referir el cumplimiento de las obligaciones del Estado, como érgano de
gobierno llamado a eliminar las desigualdades, es importante considerar que
Angelopuolus, referido por Sainz de Bujanda, indica que “para alcanzar la prosperidad
social que es el fin del Estado, éste debe enderezar su actividad: [...] ¢) a la elevacion del
nivel de vida, mediante una redistribucion social y econémicamente justa de la renta
nacional”.3*! Enderezamiento de la redistribucion de la riqueza, como un concepto que
surge de la comprensién subjetiva de la riqueza, el que para acercarnos a la igualdad se
deberia incorporar en la Constitucion y a partir de alli, identificar objetivos y fines
comunes que permitan mejorar las condiciones econémicas y dignidad de las personas.

El mismo Giuliani Fonrouge, al referirse a la ciencia de las finanzas explica que
“se trataria de los principios de la distribucion de los gastos publicos y las condiciones de
su aplicacion. Asi tenemos que el sefialamiento de lo que se ha de entender por
necesidades publicas, el orden prioritario a observar para satisfacerlas no es un problema
propio de las finanzas publicas. Esta cuestion pertenece a la politica, a la teoria, y al arte
de la politica”.2? Es menester resaltar la palabra politica como responsable de establecer
los principios de la distribucién de los gastos publicos lo que, a su vez, el autor citado ha
indicado se trata de un problema que impacta en la distribucion de los recursos publicos.

Sin embargo, frente a las limitaciones establecidas por la doctrina, me encuentro
con el pensamiento de que el Derecho Financiero estudia el aspecto juridico de la
actividad financiera.®® Es decir, no la dimension social ni politica.

Este pensamiento me ayuda a encaminar a las finanzas publicas como parte de la
ciencia juridica que, como instrumento de regulacién de las relaciones sociales, debe
mediar entre las igualdades y las desigualdades. En el concepto juridico es preciso referir
que la actividad financiera es comprendida por etapas las que, siguiendo a Pedro Manuel
Herrera Molina, son “la elaboracién normativa de institutos juridicos generadores de
ingresos publicos (segun algunos autores también la aprobacion de leyes de gasto), el

nacimiento de derechos y obligaciones cuya titularidad corresponde al Estado y la

301 |bid., De la actividad financiera y las ciencias que tratan de ella, 57.

302 1bid., 59.

303 pedro Manuel Herrera Molina, Metodologia del Derecho Financiero y Tributario (Madrid:
Instituto de Estudios Fiscales, 2003), 9.
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actuacion administrativa encaminada a hacer efectivas aquellas situaciones juridicas [...]
en triple perspectiva: subjetiva, objetiva y funcional”.3%

Los tres elementos tienen por centro el ejercicio de la administracion publica
desde lo legal o desde la gestion de ingresos y gastos. Desde el punto de vista del Derecho,
este no solo se encarga de establecer las normas para regular las relaciones, sino también
de determinar los pardmetros que deben regir los niveles minimos de igualdad entre
aquellos que recibimos proteccion del mismo Estado. Por supuesto, considerando que el
derecho debe primero resolver gue “no existe un principio unitario de justicia financiera
aplicable a los ingresos y gastos publicos, ni tan siquiera un principio unitario de justicia
en el gasto. La justicia en el reparto de los gastos debe determinarse en el seno de cada
una de las necesidades publicas sin que exista una medida comun a todas ellas”.3%

Es decir que, para constituir el estudio de la redistribucion del gasto publico desde
las finanzas, la primera tarea es establecer principios de justicia financiera que puedan ser
concebidos y aplicables a la realidad econdémica y juridica de cada pais, en este caso de
Ecuador. Frente a este pendiente, es preciso indicar que los principios ayudan a
comprender las reglas y ademas “los principios constitucionales de justicia de los ingresos
y gastos publicos, en cuanto constituyen limites al ejercicio de las competencias
financieras del Estado y otros entes territoriales”.3%® Ademas, estos limites constituyen
una valiosa incorporacion a la actividad financiera, ya que en la implementacién adecuada
de dichos principios se establecerian cuales son esos limites. En un contexto marcado por
la evidente pobreza y desigualdad, es claro que ain no se han establecido. EI Estado como
responsable de garantizar los derechos, deberes y garantias de los ciudadanos, propugna
que “las obligaciones sociales del Estado tienen su reflejo en el derecho financiero tanto
a través de la configuracion de su sistema tributario y sus tarifas como también por las
prestaciones estatales que se garantizan, cuando estas se instrumentan no como ayudas de
fomento sino como medios para satisfacer necesidades vitales reconocidas”.>%’

Cierto, se obtienen ingresos propios o a través de préstamos, pero no son
suficientes para cubrir la gran cantidad de garantias y necesidades que deben ser
satisfechas. Constantemente se tiene la sensacidén de escasez de recursos, de que las

necesidades son demasiadas y de que es necesario buscar otras fuentes de ingresos. Se

304 1bid., 9.

305 1bid., 65.

306 1bid., 76.

307 Klaus Vogel, La Hacienda Publica y el Derecho Constitucional (Madrid, Ministerio de
Economiay Hacienda-1EF, 1979), 19.
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cree que factores sobrenaturales han desencadenado las crisis, que los desequilibrios del
sistema econdémico han generado la pobreza para algunos y la riqueza para otros, y que
las desigualdades no se resuelven.

A este propésito, conforme con Vogel “no parece tener sentido alguno recaudar
impuestos de aquellos sujetos a los que al mismo tiempo tienen que serles garantizadas
una ayuda social con el fin de asegurarles el minimo de existencia”. Este autor ya se
refiere a una garantia minima de existencia que me parece ser un punto de encuentro entre
el derecho y las finanzas para identificar cuéles serian esos minimos que permitirian la
existencia de las personas. Yo afadiria la palabra ‘digna’ para resolver la desigualdad
desde la dignidad de las personas, otorgandoles los minimos que merecen.

Vogel indica también que “la Constitucion [...] son intentos de una nacion por
establecer un orden humanamente digno para la vida en comun por un plazo lo mas largo
posible, aunque necesariamente limitado en el tiempo”.3% Es decir, también piensa en la
dignidad de las personas, y que ademas debe estar proyectada desde la Constitucion.
Concuerdo con Vogel en que la Constitucion refleja un interés primordial por la dignidad
humana por encima de consideraciones politicas o la instrumentalizacion de las finanzas,
las cuales son indicativas de la calidad de vida de las personas. Esta responsabilidad, que
anteriormente estaba en manos de unos pocos, debe ahora recaer en el Estado como una
tarea de suma importancia.

En esta mirada al ambito financiero, acudo a Héctor Villegas, quien, al referirse a
la Teoria General del Gasto Publico, estudia los factores del dinamismo y de las causas
que influyen en su progresivo aumento; asi, indica que “[e]l empleo de riqueza antes
mencionado requiere de un elemento esencial en toda gestion de un Estado de derecho,
cudl es su juridicidad [...]”.3% Considero que este aporte es valioso al llevar el estudio de
la riqueza, su distribucion y redistribucion, al &ambito del derecho, con el propdsito de
regularlo en beneficio de aquellos menos favorecidos. Se enfatiza que los objetivos de
redistribucion de la riqueza, reduccion de la pobreza e igualdad se convierten en el eje
central de lo que Horacio Corti ha denominado la Teoria General de la Constitucién
Financiera. Esto permite la integracion de las disciplinas constitucional y financiera en la
busqueda de principios para una Teoria General de la Constitucion Financiera. A través
de esta unidad disciplinaria y objetiva, se busca proporcionar respuestas desde el ambito

del derecho para disminuir las desigualdades.

308 1bid., 23.
30% Héctor Villegas, Manual de Finanzas Publicas (Buenos Aires: Depalma, 2000), 128.
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Descendiendo de la teoria a la practica, en el caso de Ecuador se siguen estudiando
las cuestiones financieras, constitucionales y de politica por cuerda separada, desde los
instrumentos fiscales, econdmicos y constitucionales. Por ejemplo, la ejecucion
presupuestaria del afio 2020 indica que se ha adoptado estrategias de reactivacion
econdémica para una mayor generacion de ingresos, asi como para canalizar recursos

urgentes y prioritarios que conduzcan a sostenibilidad fiscal, asi refiere que:

entre los ingresos del PGE a 2020 se incluyen las contribuciones de la Ley Orgéanica de
Solidaridad, asi como el cobro anticipado del Impuesto a la Renta del ejercicio fiscal
2020, dispuesto mediante el Decreto Ejecutivo Nro. 1137 en complemento a la constante
gestion de recursos tanto de Crédito Externo como de Asistencia y Donaciones, que
apalancan el financiamiento requerido.3°

Mecanismos que en si mismo no conducen al fortalecimiento del presupuesto
nacional, pues en el caso de las contribuciones solidarias se destinan a un fin especifico
que es la atencion a las catéstrofes naturales. En el caso del cobro anticipado del impuesto
a la renta del afio 2020, la figura surge en medio de un estado de excepcion que procura
sostener el sistema de salud para enfrentar la pandemia. Debido a la insuficiencia de
recursos es que se activa el crédito y ayuda internacional, con lo que el Estado queda
endeudado, pero que a la vez es necesario para afrontar la crisis fiscal.

Refiriéndose a las estrategias, se ha incluido “la racionalizacion eficiente del
talento humano y la implementacion de medidas de austeridad y control del gasto en
bienes y servicios. Indudablemente la emergencia sanitaria, ejerce presion sobre las
erogaciones del Estado principalmente en los sectores antes citados, no obstante, los
procesos de optimizacion, y gestion de calidad del gasto publico, han permitido una
priorizacion del presupuesto disponible, reorientandolo a la atencion de las necesidades
urgentes de la poblacion”.3*Ademas, parte de la gestion financiera no es evidenciar una
relacion entre politica fiscal y derechos constitucionales y humanos, sino evidenciar la
disminucion del déficit fiscal, el aumento de la liquidez y el alivio de las obligaciones
financieras con organismos internacionales, para reducir los riesgos de déficit fiscal, por
medio “del proceso de canje de deuda de 10 bonos globales de deuda externa, por cuatro

nuevos bonos -el gobierno dice- con mejores condiciones de financiamiento, [...] esta

310 Ecuador, Oficio Nro. MEF-MINFIN-2021-0117-O, “Informe Anual de Ejecucion del
Presupuesto General del Estado, enero-diciembre del 20207, 39,
https://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/private/asambleanacional/filesasambleanacionaln
ameuid-29/PGE/2020/Informe-ejecuci%C3%B3n-presupuestaria-2020-min-finazas.pdf.

311 1bid., 36.
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reestructuracion, permitié que mas recursos sean destinados al manejo de la crisis
sanitaria y a la reactivacion y recuperacion de la economia” 32

En esta linea, como consecuencia de la caida de los ingresos petroleros, tributarios
y no tributarios, el ente rector de las finanzas publicas, precautelando la sostenibilidad y
estabilidad de las finanzas publicas, realizO ajustes en los presupuestos de todas las
entidades que conforman el Presupuesto General del Estado, que incluyeron al sector
educacién. Si bien la ejecucidn presupuestaria no lo contabiliza, via acto administrativo
recorto el presupuesto de las universidades, como se analiz6 en el capitulo anterior.
Volviendo al informe de ejecucion del afio 2020, este instrumento con mas fundamento
econdmico que juridico, afirmd que las circunstancias econdmicas han implicado
medidas de austeridad y control en el gasto publico tanto en personal como en bienes y
servicios.3!3

El informe no distingue claramente entre austeridad, optimizacion y
racionalizacion. Se menciona que estos criterios se centran en mejorar la eficiencia en el
uso de los recursos, priorizando el gasto en salud, proteccion social y servicios
relacionados, principalmente para hacer frente a la emergencia sanitaria del COVID-19.
Ademas, se justifican las medidas de recorte en diferentes sectores de la administracién
publica como parte de la austeridad, optimizacion y racionalizacion del gasto. Se
argumenta que estas medidas son necesarias para financiar gastos prioritarios en salud,
educacion y justicia, utilizando ingresos no permanentes, como el endeudamiento, como
un mecanismo excepcional para proporcionar suficientes recursos a las entidades
estatales.314

Sobre la calidad a la que hace alusion el informe de ejecucion presupuestaria,
mientras no se haya medido en qué términos y cuales son los beneficiarios del servicio,
no se puede afirmar que, en efecto, se hayan prestado los servicios con los estandares
econdémicos de calidad que estan implicitos. Esto, debido a que desde los derechos
constitucionales y derechos humanos se ha dicho que, para que exista satisfaccion en la
proteccién de un derecho, como los de educacion y salud, se ha de verificar accesibilidad,
adaptabilidad, disponibilidad, y aceptabilidad. Criterios que en el informe econémico no

constan ni como proyeccion.

312 1pid., 36.
313 1bid., 73.
314 1bid., 39.
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2. La austeridad y la politica fiscal

La austeridad es un concepto polisémico que adquiere diversos significados segun
la disciplina en la que se aplique, ya sea en el ambito filosofico, religioso, econdémico,
politico o fiscal. En lo universal, consta como aquella “cualidad de austero, mortificacion
de los sentidos y pasiones”.3™> En lo filosdfico es una virtud que ha sido sefialada como
fundamental para la formacion del pensamiento y la disciplina, asi lo identifican las
resefias de la vida de pensadores como Séneca, San Agustin y Marx. En lo religioso es el
camino para la salvacion de las almas que han incurrido en comportamientos excesivos.

En el ambito teoldgico se encuentra que la austeridad es la “virtud, actitud y
comportamiento de fortaleza, renuncia y sobriedad en el uso de los medios de la vida. Es
una virtud cristiana cercana a la penitencia, al sacrificio y a la conversion”.3'® Asi, la
austeridad de Séneca se aplica a la vida de aquellas personas derrochadoras y
despilfarradoras y conducia a la moderacién del comportamiento humano. Pues era una
visién que reprobaba a todos aquellos que llevaban vidas degeneradas o que reflejaban
las clases de excesos que se protagonizaban en las fiestas y actividades palaciegas, donde
se propiciaban grandes orgias o banquetes interminables, donde se comia hasta saciarse
y luego de provocarse el vomito, seguian comiendo. En el criterio de Séneca, estas
conductas solo podian ser corregidas por medio de vidas austeras, alejadas de los
excesos.t

En el dmbito filosofico, la austeridad tiene como propoésito alcanzar la virtud,3®
misma que es propia de una “época de escasez, de pobreza, de privaciones, de poco
desarrollo técnico y poca posibilidad de confort”.®® Virtud que encontraria su
florecimiento en la pobreza, pues se dice que “se trataria de una virtud exigible

particularmente a los pobres, a quienes suele reprocharseles, por este motivo, sus excesos

315 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, Austeridad, version virtual en
linea, actualizacion 2020, https://dle.rae.es/austeridad.

316 pedro Chico Gonzalez, Diccionario de Catequesis y Pedagogia Religiosa (Lima: Editorial
Brufio, 2006), https://www.biblia.work/diccionarios/austeridad.

317 Jaime Alberto Restrepo Rozo, “El estoicismo como una propuesta alternativa para la
contemporaneidad”, Revista Lasallista de Investigacion 3, n.° 2 (2006): 53-61. El autor es filésofo de la
Universidad Pontificia Bolivariana; especialista en Politicas Publicas de la Universidad Nacional.
Candidato a Magister en Filosofia “Ftica” de la Universidad Pontificia Bolivariana; docente de la Facultad
de Ciencias Sociales y Educacion de la Corporacion Universitaria Lasallista y de la Corporacion
Colegiatura  Colombiana  Correspondencia:  Jaime  Alberto  Restrepo  Rozo.  E-mail:
jarestrepo@Ilasallista.edu.co. Fecha de recibo: 12/11/2006; fecha de aprobacion: 19/01/2007.

318 José Manuel Bermudo, Marx: Del dgora al mercado (Esparia: Batiscafo S.L., 2015), 14.

319 Juan Pablo Roldan, “Virtudes olvidadas: la austeridad”, Revista Creciendo en Familia, 1-3,
https://www.academia.edu/4972182/Virtudes_olvidadas_la_austeridad.
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y derroches imprudentes”.®® En cambio, ejercerla en medio del bienestar material
supondria una supervivencia indebida de pretéritas costumbres sombrias, impropia en una
época de “éticas indoloras” como la actual.>?

La austeridad del catolicismo también “es la virtud que nos independiza de las
cosas, que nos lleva a conformarnos con poco, que mortifica nuestras ansias de poseer
cosas y darnos gustos desordenadamente y nos limita a lo esencial. La austeridad nace y
muere en el espiritu de la persona. Indica que el hombre austero se arregla con poco, tiene
pocas necesidades y por lo tanto pocas cosas lo desestabilizan. El austero no se altera por
la abundancia o ante la carencia”.3??

En la economia, la austeridad es una politica caracterizada por la contraccion de
gastos publicos y por el aumento de impuestos con la finalidad de evitar el déficit fiscal.3%3
Es una situacion concreta ‘“entérminos de consumo, en la que éste se restringe
conscientemente para frenar ciertos déficits o desequilibrios graves y posibilitar asi la
reconstruccion de un excedente de ingresos que permita el aumento del ahorroy
la inversion”.324

De otra parte, Myra H. Strober define a la austeridad como el antidoto de la
enfermedad de la recesion econdmica que causa “sufrimiento, gravedad, amargura,
dureza, abnegacion y escasez”3% en los habitantes de un pais. Elementos con los cuales
se tifie de tristeza cualquier contexto social en el que se aplique dicha medida. Este
concepto es afin a las denuncias sociales contenidas en la literatura del siglo XVII1, pues

en ella la austeridad es expresion de una época de humillaciones soportadas por una

320 | bid.

321 |bid.

322 “La civilizacion greco romana dejard en herencia a la civilizacion cristiana al hombre de Roma,
cuya virtud caracteristica era la fortaleza, una cultura acostumbrada a las inclemencias del tiempo y con el
animo siempre parejo. La cristiandad tomara este modelo y le sacara brillo dandole sentido al sefiorio del
espiritu sobre la materia. Desarrollara esta virtud interior que nace desde adentro y esta relacionada con el
estado de &nimo de la persona que no se altera y permanece en paz, aunque las cosas le sobren o le falten.
Es parte de una lucha ascética, y el tomar distancia y desapego sobre las cosas y tiene una raiz espiritual.
De ahi que la austeridad sea una virtud a practicar en todas las personas, no sélo en las que tienen bienes
[...] (-incluso en el Estado se lee mas abajo-)”. Marta Arrechea Harriet de Olivero, Curso las 54 virtudes
atacadas, leccion 50 y 51, La Austeridad y la Bondad, péarr. 1 (30 de junio 2021). Fuente:
https://es.catholic.net/op/articulos/761/cat/56/leccion-50-y-51-la-austeridad-y-la-bondad.html#modal.

323 Alain Parguez Source, “La era de la austeridad”, Investigacion Econdmica 51, n.° 201 (1992):
54, https://www.jstor.org/stable/42777376.

324 La gran enciclopedia de economia, “Austeridad”, La gran enciclopedia de economia, accedido
28 de julio de 2018, parr. 1, http://www.economia48.com/spa/d/austeridad/austeridad.htm.

325 Myra H. Strober, Discurso de Clausura de la Conferencia International Association for
Feminist (IAFFE), Berlin, julio de 2015. Se publica con la autorizacion de su autora. Traduccion de Wesley
Marshall y Eugenia Correa, 28 de julio de 2018, parr. 2,
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-14422015000300135#fn1.
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sociedad golpeada por la pobreza.*?® En todos los sentidos indicados, la palabra
austeridad refleja una forma de pensar y de obligarse a vivir de manera individual o
colectiva que implica hacer sacrificios.

El derecho como conjunto de normas, doctrina y jurisprudencia no define la
austeridad, no le da un sentido ni lo interpreta. Sin embargo, es la forma juridica que da
paso al “ajuste fiscal” por medio de la decision del jefe de Estado expresada en un decreto
ejecutivo que contiene el conjunto de medidas que “hacen referencia tanto a las
denominadas medidas de consolidacion fiscal que buscan reducir el déficit fiscal (en
general mediante la reduccién del gasto publico), como a aquellas medidas en otros
ambitos de politica publica que suelen acompafiarlas y que debilitan el rol del Estado en
la garantia de derechos, tales como la flexibilizacion laboral, las privatizaciones o las
reformas orientadas a reducir el alcance de la seguridad social, etc.?’

Es lo que las medidas de politica fiscal que se fundamentan en la austeridad repiten
como discurso: “mesura, moderacion en el gasto”.3?® Asi, la austeridad aparece con una
intencidn de correccidon, de modelacion de las conductas reprochables que tiene el Estado
que corregir a partir de la “mesura, moderacion en el gasto”,*?° enfocada al manejo de las
finanzas publicas.

En ese sentido, austeridad es un concepto empleado en el ambito econémico al
referirse a la aplicacion de una politica econémica [fiscal] basada en la reduccion de gasto
publico y en el aumento de impuestos. El esquema béasico de la austeridad econémica
reside en la mayor reduccién posible de gasto publico y el aumento de la presion fiscal
sobre ciudadanos y empresas de un determinado pais. Es decir, aumentar el nivel de
recaudacion publica y minimizar el gasto por parte del Estado de cara a conseguir el
menor déficit plblico posible”.3%° Pero vale preguntarse qué tipo de austeridad es aquella
que, de un lado, contrae los gastos publicos, y de otro lado, se excede en entregar
beneficios tributarios para incentivar el sector productivo, generando un desbalance fiscal

e incrementando la deuda publica.

326 \/ictor Hugo, Los Miserables, Pluton Ediciones, 1862, 2020.

327 Derechos y politica fiscal, “Principios de derechos humanos en la politica fiscal”, Derechos y
politica fiscal, accedido 25 de mayo de 2021, https://derechosypoliticafiscal.org/es/.

328 Jaime Alberto Restrepo Rozo, “El estoicismo como una propuesta alternativa para la
contemporaneidad”, Revista Lasallista de Investigacion 3, n.° 2 (2006): 53-61.

329 |bid.

330 Javier Sanchez Galan, “Austeridad”, Economipedia, 12 de octubre de 2018, parrs. 2-3,
https://economipedia.com/definiciones/austeridad.html#:~:text=La%20austeridad%20es%20un%?20conce
pto,y%20el%20aumento%20de%20impuestos.
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Resulta curioso que la palabra austeridad sea identificada como cualidad, quiza
podria interpretarse en el entendido de que, frente a la escasez de recursos
econdmicos, la aplicacion de la austeridad es una medida de control de recursos para
garantizar la satisfaccion de necesidades prioritarias que conduzcan a la
sobrevivencia. Es decir, en ese sentido, podria ser contemplada como una cualidad
que, en efecto, es propicia para que un individuo o un pueblo sobrevivan. Sin embargo,
la austeridad enunciada junto con las palabras econémica o fiscal es usada para
referirse a las politicas de gobierno que giran alrededor de la justificacion de
restriccion de los gastos publicos e incluso para implementar reformas tributarias que
conviene analizar, a fin de valorar el impacto en el fisco.

Si bien la austeridad se puede entender de diversas formas, ya sea como valor,
principio o receta, este estudio se enfoca especificamente en su significado econémico
relacionado con la reduccién de gastos publicos. Ademas, se aborda el sentido normativo
del término cuando se implementa en la actividad financiera del Estado, asi como los
efectos que esta medida tiene en instrumentos infraconstitucionales como decretos, leyes,
circulares y presupuestos.!

En este analisis conceptual, observamos que la politica se involucra en la
convivencia social a través de directrices que adoptan la apariencia de normas. Estas
directrices proporcionan pautas para el ordenamiento de asuntos especificos. Sin
embargo, en la aplicacion préctica de estas normas, adoptan diversas formas y, como
resultado, generan efectos distintos. La austeridad como directriz en la jerarquizacion de
las normas no tiene ninguna posicién. Ademas, no es estable, fija, ni permanente, por lo
que no presta ninguna seguridad juridica.

Estas directrices se dirigen a diferentes ambitos del funcionamiento del Estado, el
que interesa a esta investigacion es el ambito fiscal. En ese sentido, los estudios de
economia politica definen a la politica fiscal como “el conjunto de las medidas relativas

al régimen tributario, al gasto pubico, al endeudamiento interno y externo del Estado, a

31 Ejemplo de austeridad internacional: “el caso de Estonia es un caso especial, se aplico la
austeridad con el 20% de baja de los sueldos de las autoridades, se redujo servidores publicos, se increment6
el IVA, con una deuda del 6% del PIB, y un gasto publico equilibrado, en razon de los ingresos, ha
demostrado que las politicas de austeridad son claramente beneficiosas. [...] Mientras que el gobierno
estonio decidio poner en marcha unos duros ajustes fiscales basados en recortes de gastos, en mayo del
2009 el gobierno de los Estados Unidos pasaba un plan de estimulo de casi 800 millones de délares. Esta
medida de austeridad se introdujo, a pesar de que Estonia fue uno de los paises mas duramente afectados
por la crisis econémica del 2007 con una contraccion del 20% de su econémica; contraccion mayor que la
que ha sufrido Grecia desde el 2010. El gobierno confiaba que los esfuerzos de austeridad era la Gnica
opcion para la adopcion del euro”. Maria Lorca-Susino, Austeridad fiscal vs gasto gubernamental: Historia
de la crisis europea (Miami: University of Miami, 2013), 10.
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las operaciones y a la situacion financiera de las entidades”.3*? Este concepto de politica
fiscal introduce un sentido técnico de la organizacion de los ingresos y gastos del Estado,
que es util para desentrafiar en qué radica la austeridad fiscal.

Ademas, acompariado a la austeridad esta la politica, término que contiene un
sentido amplio, abarca la toma de decisiones en beneficio de la mayoria, tiene un objetivo,
propdsito y fin concretos. Es la potestad de decision de una autoridad del Estado.
Aristételes consideraba que la politica es “el &rea del conocimiento que tiene por objeto
el bien de las polis [...] -consistia- en tomar decisiones para vivir de mejor manera”,y en
reflexionar “qué acciones conducen a vivir mejor”.3®® De este primer acercamiento al
sentido de la politica se desprende que el fin que persigue la misma es vivir de mejor
manera. En el pensamiento de Max Weber, la politica tiene asidero en el Estado,
considerando que es la direccion o la influencia sobre la trayectoria de una entidad
politica, aplicable al Estado”.334

De manera semejante, Hannah Arendt explica que la politica se fundamenta en el
hombre y su relacion con la comunidad para establecer una convivencia posible, ademas,
precisa que las metas de una politica “nunca son sino lineas de orientacién y directrices,
que como tales no se dan por fijas, varian constantemente y que en politica debemos
diferenciar entre fin, meta, sentido y accion.”®*® Estos elementos propician una forma de
lo que implica la politica. Mas concretamente, indica que “el fin es aquello que se
persigue, la meta a lo que se orienta [...], el sentido se manifiesta al ejecutarse, y el
principio de accion es lo que pone en marcha a la accion politica”.3%® Encuentra que la
mision y fin de la politica es asegurar la vida.®*” Los tres referentes de la filosofia y la
sociologia citados coinciden en que la politica es una decision que aparece en forma de
directriz con un objetivo y fin concretos, decidir en beneficio de la comunidad para vivir
mejor o asegurar la vida.

Asumiendo que la politica es la toma de decisiones que busca mejorar la vida de
la comunidad, aparecen las materias sobre las cuales tomar decisiones, entre ellas la

economia, aqui la politica entabla una relacién con la economia. En palabras de Rodrigo

332 Carlos Otalara Urquizu, Economia fiscal (La Paz: Plural Editores, 2009), 50.

333 P, Ruiz Trujillo, Aristoteles: De la potencia al acto (Espafia: Bonalletra al Compas, 2015), 98.

334 Max Weber, “El politico y el cientifico - Max Weber: La politica como vocacién”, 2,
Documento preparado por el Programa de Redes Informaticas y Productivas de la Universidad Nacional de
General San Martin (UNSAM), http:\\www.bibliotecabasica.com.ar.

335 Hannah Arendt, ¢Qué es la politica?, 4.2 ed. (Bogota: Paidos, 2021), 138.

336 1bid., 138-9.

%7 1bid., 138.
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Borja “[I]Ja economia politica es la teoria general de la actividad productiva de la sociedad
dentro del Estado. Es el conocimiento tedrico, mientras que la politica econdmica es su
aplicacion practica a casos y cosas concretos”.>® Borja mantiene el sentido conceptual de
la politica y al relacionarlo con las facultades del jefe de Estado y la economia, sefiala,
“es el conjunto de programas y medidas de caracter concreto que toma la autoridad
publica, en concordancia con el diferente radio de accidon que le ofrecen las leyes [...]
para ordenar la produccion, distribucion y consumo de los bienes y servicios
economicos.>*® Es decir, al disefio econdmico general de abastecimiento del pais. Indica
que “[l]a politica econdmica se refiere a los medios concretos de que se vale el gobierno
para regular u orientar la actividad de los agentes econémicos y alcanzar determinados
fines macroeconémicos”.3*° En consecuencia, se desglosa en una multitud de ramas,
segun el campo en el que se apliquen esos programas y medidas, como politica monetaria,
cambiaria, crediticia, agraria, industrial, comercial, de precios, de empleo, de transporte,
etc. En consecuencia, esta politica es la generalidad de la economia en su conjunto.

En cambio, las politicas relacionadas con el &mbito fiscal se refieren al conjunto
de decisiones que aplican para “la gestion del gasto y de los ingresos publicos, y
comprende todas las técnicas a través de las cuales los Estados obtienen y asignan
recursos, incluida la tributacion, la deuda publica, los ingresos obtenidos por las empresas
publicas, la planeacion macro fiscal y todos los procesos asociados al ciclo
presupuestario”.®*! Precisamente, “la politica fiscal es el término usado para describir los
cambios [...]en los impuestos y en el gasto publico del gobierno [..] con el fin de
mantener la ocupacion plenay los precios estables, con el proposito de estabilizacion. Se
subdivide en politica presupuestaria y politica tributaria”. Para fines de esta investigacion
es necesario definir que la politica fiscal implica salir de lo instrumental y encontrar un
vinculo con su fin Gltimo que es darle un sentido constitucional y humano tanto al ingreso
como al gasto, mas alla de las cuentas.

Las fases de la politica fiscal con la generacion y movilizacion de recursos, la
asignacion de recursos, la ejecucion de recursos, y el monitoreo de la politica fiscal.®*2

Este Gltimo concepto de “politica fiscal”, es entendido como la politica de recaudacion y

338 Rodrigo Borja Cevallos, “economia politica”, Enciclopedia de la Politica, accedido 18 de julio
de 2018, parrs.1y 3, https://www.enciclopediadelapolitica.org/politica_economica/.

339 Ibid., parrs. 1y 2.

340 Ibid.

341 Comité Impulsor, “Principios de derechos humanos en la politica fiscal”, mayo de 2021, 10-1,
www.derechosypoliticafiscal.org.

32 1bid.
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asignacion de los recursos publicos”.3* El papel que juega la politica fiscal en la vida
social es de relevancia, por cuanto se encarga de establecer directrices que disminuyan
los problemas de desigualdad y redistribucion del ingreso que, conforme con Piketty, son

problemas que se ubican en el conflicto politico que tiene dos vertientes:

liberal de derecha, -que refiere- que solo las fuerzas del mercado, la iniciativa individual,
y el crecimiento de la productividad, permiten, en el largo plazo, los ingresos y las
condiciones de vida, en especial de los menos favorecidos, por lo tanto, la accion publica
de redistribucion [...] debe limitarse a herramientas que interfieran lo menos posible con
ese mecanismo virtuoso. [...]. De otra parte, la posicion tradicional de izquierda, [...]
dice que solo las luchas sociales y politicas pueden aliviar la indigencia de los mas
necesitados [...] y que la politica publica de redistribucion [...] debe llegar hasta la
médula del proceso de produccion, para cuestionar la manera en que las fuerzas del
mercado determinan las ganancias [...] y las desigualdades.®*

En ese sentido, volviendo al viejo dilema de la economia neoliberal en 2015, se
plantea la cuestion de dejar que el mercado se autorregule con minima intervencion estatal
en los aspectos del libre mercado. Si algunos se ocupan de las relaciones del mercado y
las libertades que se permiten en él, mientras el Estado se abstiene de intervenir para
garantizar la libertad de mercado y reduce el gasto publico para evitar afectar a aquellos
que controlan el poder y el mercado, surge la pregunta: ;quién se encarga entonces de
una redistribucién justa de la riqueza? ¢Acaso podria autorregularse también para
aquellos que no forman parte del mercado ni del Estado, y que carecen de recursos
suficientes? Nos referimos a aquellos que no tienen nada ni a nadie, pero que también

tienen derecho a la dignidad humana.3*
3. Medidas de austeridad adoptadas en Ecuador (2017-2021)
A partir de la promulgacion de la Constitucion de la Republica 2008, con Rafael

Correa como Presidente del Ecuador y lider politico del Movimiento Alianza Pais, el

Ecuador se caracteriz6 por refrescar la nueva cara de la politica y gestar nueve afios de

343 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). “Capitulo 4 Politicas publicas,
pobreza y derechos humanos”. Informe sobre pobreza y derechos humanos en las Américas, Organizacion
de Estados Americanos (OEA). 7 de septiembre de 2017, 277, parr. 494,

344 Thomas Piketty, La economia de las desigualdades: Cémo implementar una redistribucién
justa y eficaz de la riqueza (Buenos Aires: Siglo XXI, 2015), 9.

345 Una aproximacion al estudio constitucional de la propiedad como un elemento de desigualdad
econémica. Ver Pamela Escudero Soliz, “Propiedade y dignidade”, Conpedi Law Revierw 4, n.° 2 (2018),
http://dx.doi.org/10.26668/2448-3931_conpedilawreview/2018.v4i2.4642.
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administracion puablica, econdémica y juridica que se concentraron, segun su plan de
gobierno, en la realizacion de 5 ejes programaticos: 1. Cambios en la Constitucion; 2.
Combatir la corrupcion; 3. Mejorar las condiciones econémicas del pais; 4. Mejorar las
condiciones sociales; y, 5. Mejorar la educacion. Cont6 con favorables ingresos obtenidos
por los altos precios del petroleo y la recaudacion tributaria; sin embargo, el impacto de
la crisis econdémica internacional que provoco el desplome del precio del petrdleo
ocasiond que el gobierno se enfrente a una condicion econémica apretada; ademas el 16
de abril de 2016 se present0 el terremoto que afectd las provincias de Manabi, Esmeraldas
y que caus0 la muerte de 673 ecuatorianos. Frente a estas condiciones, el gobierno planted
programas de inversién, impulso el cobro de impuestos proporcionales a los ingresos,
salvaguardias a las importaciones y un alza temporal del IVA que pasé de tarifa 12 % a
14 %. El anterior mandatario, en sus propias palabras, al abandonar su calidad de
presidente del Ecuador, asegurd que en materia econdmica dejaba “la mesa servida”.

El 24 de mayo de 2017 se formaliza el cambio de gobierno con el mandato de
Lenin Moreno Garcés, perteneciente a la misma bandera politica del Movimiento Alianza
Pais, quien luego de un mes y medio en el cargo, de manera publica revelare a varios
medios de comunicacion y al pais en general que “no hay tal mesa servida”,34
reprochando la actuacién del anterior gobierno, e indicando que “podia haber sido méas
mesurado al dejar cuentas en mejores condiciones”,**’ aclarando en ese marco que la
situacion econdémica del Ecuador resultaba grave.

Con estas precisiones, se procede al analisis y revisién de las gestiones y medidas
econdmicas del gobierno anterior, especialmente con relacion a las inversiones, gastos y
endeudamiento publico. Estas acciones han sido utilizadas para respaldar las politicas
econdmicas conocidas como “medidas de austeridad”, las cuales han dejado una marca
significativa en el Estado constitucional de Ecuador. De la calificacion de grave situacién
econdmica, surge la adopcion de varios actos juridicos que contienen medidas que
expresan los signos de la actual politica econdmica y fiscal del pais.

El Decreto Ejecutivo n.° 135 denominado Normas de Optimizacion y Austeridad

del Gasto Publico,**® dispone reglas para optimizar los egresos del Estado, entre ellas: la

346 Ecuador, “Moreno calificd de grave la situacion econoémica en la que recibe el pais”, Expreso,
12 de julio de 2017, https://www.expreso.ec/actualidad/el-presidente-dice-que-correa-no-le-dejo-la-mesa-
servida-FX1541564.

347 Ibid.

348 Ecuador, Decreto  Ejecutivo 135, 1 de  septiembre de 2017,
https://minka.presidencia.gob.ec/portal/usuarios_externos.jsf.
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unificacion de la escala remunerativa del personal de las empresas publicas con el resto
de trabajadores del servicio publico; y el recorte salarial para empleados del nivel
jerarquico superior desde el grado dos en un 10 % a partir del 1 de septiembre de 2017,
exceptuandose los directores y gerentes de hospitales, unidades de salud, directores y
rectores, miembros de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional y Comision de Transito. La
disposicion incluye a las empresas publicas y las instituciones que conforman la banca
publica. En este marco se indica también que: “Los servidores publicos de nombramiento
regular que a la fecha reciban una remuneracion mensual unificada superior al grado dos
mantendran su remuneracion actual bajo criterio de sobrevaloracion”.

El Decreto®* también determina que se elimina el pago de la remuneracion
variable por eficiencia y se suprimen las vacantes de todas las instituciones del Estado,
salvo que se determine un informe técnico de que existe la necesidad de ese puesto de
trabajo. Se definird un personal de apoyo para que ayude en los trabajos que requieran las
instituciones del Estado, entre otras medidas tales como: las horas extras no podran ser
mayores de 30 al mes y se pagaran siempre y cuando exista la debida justificacion.
También se evaluara si se paga las licencias con remuneracion para los servidores que
viajan por temas de estudios.

En la misma linea de ajuste, se encuentra el Plan Econdmico del Gobierno®° en
el que se concretan medidas de reduccion del gasto, austeridad y eficiencia, publicamente
denominado “de austeridad”, que consiste en medidas de politica econémica y fiscal a
concretarse en: 1. Reducir el tamafio del Estado: 20 instituciones entre ministerios,
secretarias, institutos y agencias dependientes del Estado; 2. Reducir gastos excesivos:
estas medidas junto con otros rubros de optimizacion significarian en proyeccion un
ahorro de 150 millones de dolares al afio; 3. Transparentar las compras publicas: se
comprara lo estrictamente necesario, con mas transparencia, control y coordinacion
institucional. 4. En las Empresas Publicas se realizard un profundo proceso de
optimizacion; 5. Sostener la inversion en infraestructura y otros proyectos de desarrollo
con recursos del Estado y con la colaboracion de la inversién privada en el esquema APP
(Alianza Publico Privada) en el periodo 2018-2021; 6. Fortalecer las reservas del Banco

Central del Ecuador y su capacidad técnica; 7. Acceso a financiamiento externo estable,

349 Carolina Enriquez y Pedro Maldonado, “Decreto de austeridad sueldos y vacantes”, El
Comercio, 6 de septiembre de 2017.

350 Ecuador Ministerio de Economia y Finanzas, “Plan de Prosperidad 2018-2021”, Ministerio de
Economia y Finanzas, 28 de agosto de 2018, https://www.finanzas.gob.ec/.
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predecible y en mejores condiciones de plazo y tasa de interés; 8. Aprovechamiento
responsable de nuestros recursos naturales; 9. Eficiencia y equidad en la distribucion de
recursos para subsidios; 10. Actualizacion del precio de la gasolina stper; 11.
Optimizacion de subsidio al diésel para el sector empresarial.

Al tiempo, para dar viabilidad al plan antes referido, se creo la Ley Organica para
el Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo, y Estabilidad
y Equilibrio Fiscal,*! que contempla el impulso de nuevos incentivos que permitan
optimizar el ejercicio de las actividades productivas; estimulos encaminados al fomento
del sector productivo, a atraer inversiones nacionales y extranjeras; y a aspirar a la
estabilidad y equilibrio fiscal. Marco normativo que también prevé la remision del 100%
de intereses, multas y recargos derivados del saldo de las obligaciones tributarias o
fiscales internas cuya administracion y/o recaudacion le corresponde al Servicio de
Rentas Internas, de las obligaciones aduaneras establecidas en control posterior a través
de rectificacion de tributos, cuya administracion y/o recaudacion le corresponde
Unicamente al Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador, determinadas al 2 de abril de
2018; la remision de intereses de impuestos vehiculares, asi como de recargos y multas
derivados de la matriculacion vehicular e infracciones de transito, en obligaciones
patronales con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Igualmente, en servicios
basicos y para créditos educativos y becas.

De igual manera, se establece que las inversiones nuevas de orden productivo
tendran derecho a la exoneracion del Impuesto a la Renta y de su anticipo por 15 afios.
Ademas, la consideracion de tarifa cero del Impuesto al Valor Agregado para las
importaciones de materia prima e insumos para el sector de pesca en general, entre otros
segmentos productivos. Ademas, dicha ley determina la condonacién de deudas con
BanEcuador, Corporacion Financiera Nacional (CFN) y Banco Nacional de Fomento, en
liquidacion por montos de hasta 50 mil dolares, a personas cuyos conyuges o parejas en
unién de hecho hayan fallecido. Para las personas adultas mayores la condonacion sera
del 50% de dicho monto. Medidas que corrian en torno al afan propugnado de racionalizar
el gasto, cuyo analisis de algunas de ellas se expone mas adelante.

Mediante Decreto Ejecutivo n.° 490 de 23 de agosto de 2018, se reforma el

Reglamento Sustitutivo para la regulacion de los precios de los derivados de los

351 Ecuador, Ley Organica para el Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacion de
Empleo, y Estabilidad y Equilibrio Fiscal, Registro Oficial 309, Suplemento, 21 de agosto de 2018.
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Hidrocarburos, publicado el 2 de agosto de 2005, con el que se dispone el incremento de
la gasolina super de USD 2,26 a USD 2,98.

De la aplicacion de las medidas de optimizacion del gasto y austeridad, el plan de
prosperidad y el aumento de precio de la gasolina, surge la necesidad de conocer y
comprender el sustento tedrico que abraza la aplicacion de dichas medidas para aplacar
la grave situacion econdmica del Ecuador, y su compatibilidad con el Estado
Constitucional, pues siguiendo la normativa fundamental vigente el ejercicio de los
derechos se regira por las reglas que a continuacion se detalla.

Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales.®® En materia econémica, el sistema es “social y solidario
reconoce al ser humano como sujeto y fin; propende a una relacion dinamicay equilibrada
entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo
garantizar la produccion y reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que
posibiliten el buen vivir’.2® Se resalta en este contexto que dos de los nueve objetivos de
politica econdmica consisten en: “6. Impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas
de trabajo, con respeto a los derechos laborales. 7. Mantener la estabilidad econémica,
entendida como el maximo nivel de produccion y empleo sostenibles en el tiempo”.3%*
Tratandose de las finanzas publicas, la misma norma suprema refiere que “las finanzas
publicas, en todos los niveles de gobierno, se conduciran de forma sostenible, responsable
y transparente y procuraran la estabilidad econdmica”.®%°

En el &mbito del derecho constitucional®® encontramos presupuestos que regulan
los derechos, deberes y garantias del Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico;**’ que
entre otros derechos asegura el trabajo,**® como derecho econémico fuente de la
realizacion personal y base de la economia; asi como la politica econémica®”® que tiene

por primer objetivo el asegurar una adecuada distribucion del ingreso y de la riqueza; asi

352 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 11, num. 4.

353 Ibid., art. 283.

354 Ibid., art. 284.

355 Ibid., art. 286.

356 Se tendra presente el desarrollo de la materia propuesta por los profesores Agustin Grijalva y
Ramiro Avila.

357 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 1.

%8 1bid., art. 33.

%9 1bid., art. 284.



156

como en politica fiscal *° destaca el objetivo de redistribuir el ingreso por medio de
transferencias, tributos y subsidios adecuados.

Sin embargo, el modelo de este tipo de Estado, por su amplio catalogo de derechos
e instituciones juridicas y politicas para garantizarlos, parte de la premisa de la riqueza,
mas no de la real disponibilidad de los recursos publicos. Tal es asi que, sobre reduccion
o limitacion de recursos econémicos, contextos de pobreza, escasez y crisis fiscal, la
Constitucion no menciona un mecanismo que permita priorizar derechos y mantener

funcionando a un Estado austero.

4. ¢El ser humano es sujeto y fin del sistema econémico?

Si bien se podria decir que el sistema econdmico es el conjunto de conceptos,
instituciones, normas, mecanismos y procedimientos que desde el Estado se disponen a
regular, fomentar e incentivar acciones economicas favorables para una sociedad,
también se podria sostener que ese mismo sistema se ha desarrollado sin considerar de
manera directa al ser humano. Segun Smith y Stiglitz el sistema econémico es el modelo
que ha ensayado el refuerzo de la libertad econdémica en el mercado; o el fortalecimiento
o debilitamiento del Estado, teniendo como resultado la concentracion de la riqueza en
pocas manos, y la carencia de algun tipo de necesidad basica o evidencia de pobreza en
la mayoria de la sociedad, para lo que el propio Estado termina siendo insuficiente.

En este sentido, preguntarse si la razon de ser de la economia y sus politicas
fiscales y tributarias, se enfocan en el ser humano o cumplen objetivos que tienen en
cuenta a la persona como individuo o niicleo social®®! podria dar cuenta de que tanto
derecho como economia se fundamentan sobre los mismos principios como la libertad,
igualdad, dignidad y solidaridad, en relacion con las personas no con las cosas o los
elementos materiales del sistema, sino para la sociedad. Justificarlo implica revisar las
vertientes ideoldgicas que han influenciado la organizacion economica y financiera del
pais, asi como las normas que lo regulan.

La Constitucion de Ecuador indica que “la educacion se centrara en el ser humano

y garantizara su desarrollo holistico”;%%? asimismo, que “los 6rganos con potestad

360 |bid. art. 285.

31 Esta referencia debido a que Ecuador es pluricultural y multiétnico, existen comunidades y
pueblos indigenas.

362 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, arts. 27 y 84.
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normativa tienen el deber de adecuar sus normas para alcanzar la dignidad del ser
humano, que en aplicacion de tratados y acuerdos internacionales, prima el principio pro
ser humano y no restriccion de derechos”. % También establece que “el sistema
econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin; propende a
una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la
naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y reproduccién de las
condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir. El sistema econémico
se integrara por las formas de organizacion econdmica publica, privada, mixta, popular y
solidaria, esta ultima incluye a los sectores cooperativistas, asociativos Yy
comunitarios”.%*4 Es decir, ha hecho expresa mencion a los ambitos que alcanzan a
enfocarse en el ser humano. En el caso de politica econdémica y fiscal, la Constitucién no
hace referencia expresa a que tengan por objeto y fin al ser humano.

En este sentido, observar desde la politica fiscal que el ser humano es el sujeto y
fin de las politicas no resulta sencillo, pues los instrumentos que consolidan los propdsitos
fiscales reflejan, en el caso del presupuesto, la asignacion de recursos econémicos por
sectores del Estado; en el caso de los tributos, aquellos hechos econémicos que son objeto
de gravamen para el aporte a la financiacion del gasto pablico.

Para comprender el alcance de los instrumentos, es preciso unir varios de ellos y
relacionar las finalidades conforme con las circunstancias econémicas y con la vertiente
ideoldgica o politica del gobierno de turno, que bien puede concentrar sus empefios en el
ser humano o en el refuerzo del mercado. Ya en el primer capitulo se explicé que en el
periodo de gobierno en estudio los fines y objetivos de las leyes se inclinaron por auxiliar
a los sectores que atravesaban una emergencia, e incentivar la inversion privada para
movilizar los capitales. Con estas muestras, es preciso adentrarse en las vertientes
ideoldgicas que desde la economia se inclinan a reforzar el Estado o las libertades del
mercado, con esa comprension podremos afirmar o negar si el ser humano es, en efecto,
sujeto y fin del sistema econdmico.

De acuerdo con Plazas Vega, el liberalismo ha transitado por cuatro fases: i)
liberalismo clasico u optimista de Smith, Ricardo, Say y, en general, los portavoces del
paradigma del Estado minimo y no interventor; ii) la del liberalismo moderno con la
impronta inicial del marginalismo de Menger, el aporte de Keynes y su apelacién al

Estado como agente decisivo para la ocupacion en el &mbito de un intervencionismo

363 |bid., arts. 84 y 417.
364 1bid., art. 283.
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orientado a superar desastres como la crisis economica de 1929; iii) la del neoliberalismo
de Friedman, Mises, Hayek, Laffery, con ellos, los agudos criticos del gigantismo estatal
y defensores del resurgimiento de la libertad, y la responsabilidad individual en un
contexto de fundamentalismo del mercado y apertura econdmica; y, iv) la del
neoproteccionismo con diversas expresiones como la social democracia europea, el
neoestructuralismo poskeynesiano, de gran acogida en América Latinay la llamada nueva
izquierda, todas ellas orientadas a cuestionar los excesos del discurso de minimizacion
del Estado y de la apertura al neoliberalismo para proclamar una nueva vision del Estado
interventor, que tenga como eje fundamental la problematica social, la equidad y la lucha
contra la pobreza.3®®

Tanto en el fundamento econémico previamente mencionado como en el discurso
politico, se encuentran debates sobre la libertad, igualdad y solidaridad en diversas
disciplinas. Segun su posicionamiento ideoldgico, algunos se autodenominan liberales,
mientras que otros se identifican como neoliberales debido a su énfasis en la libertad
individual y el libre mercado. Por otro lado, existen aquellos que se basan en fundamentos
sociales, reconociendo la necesidad de la intervencion estatal y la solidaridad entre los
miembros de la sociedad. Estos enfoques buscan comprender las dinamicas econémicas,
comerciales y fiscales, colocando al ser humano como el eje, centro y proposito del
modelo.

En ese sentido, entre la predominante tendencia econdmica a desarrollar la riqueza
a partir del libre mercado vy la reciente tendencia a la humanizacion de las economias, la
Constitucion de Ecuador “se debate entre la complicada relacion del proyecto de mercado
y la concrecion de las promesas igualitarias”.3%®

El pensamiento econdmico clasico identifica tres vertientes de economistas, los
fundadores de la economia politica entre los que cuentan Adam Smith (1723-1790) y
David Ricardo (1772-1823). Los seguidores de Smith y Ricardo, que son Robert Malthus
(1766-1834); Jean Baptiste Say (1767-1832), John Stuart Mill (1806-1873). Un tercer
grupo comprende distintos pensadores con contribuciones especificas, como economia
monetaria y la teoria del valor de Henry Drummond (1786-1860) y Samuel Read James
Maitland (1759-1839), entre otros. Los primeros son quienes sustentan sus tesis en la idea

de la libertad econdmica ejercida en el mercado.

365 Mauricio A. Plazas Vega, Derecho de la Hacienda Publica y derecho tributario, 3.2 ed.
(Bogota: Temis, 2016), 9.
366 Escudero, Crisis bancaria: impunidad y verdad, 18.
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El punto de partida econdmico politico clasico y liberal se construye en base a la
idea de la libertad, en el entendido de que, segun La Riqueza de las Naciones de Adam
Smith, “[I]a economia esté regida por la mano invisible. El estado no debe intervenir en
la economia (politica de laissez faire). El equilibrio natural en la sociedad se consigue
porque cada individuo, al buscar su propio beneficio, beneficia a los deméas.”*®’ El eco
que alcanz6 esta idea mantiene vivo a Smith. Luego aparecen los estudios de David
Ricardo que se fundamentan en principios basicos sobre la economia, el valor, el precio
y la renta. En sus estudios establece que “[e]l papel de Estado consiste simplemente en
proporcionar proteccion legal para todas las transacciones econdémicas y recaudar
impuestos, los cuales deben ser tan bajos como sea posible”.368

Por otro lado, entre los pensadores de la economia social constan como
precursores Karl Marx y Friedrich Engels, quienes de acuerdo con la bibliografia
econdmica pertenecen al socialismo cientifico. Entre sus principales aportes esta la
explicacion de que econémicamente “la division social estd organizada en forma de
piramide, en cuya base se encuentran las fuerzas productivas (tierra, trabajo, capital y
tecnologia; en su intermedio, las relaciones de produccion (propiedad privada y sistema
salarial) y en la ctspide la superestructura social (religion, derecho y gobierno)”.%%° Es de
reconocer que en este momento de la economia, aparecen las personas como fuerza
productiva, es decir, como un mecanismo Util para la produccién, no como finalidad o
destino de la produccion obtenida, sino como maquina de produccion, esfuerzo y trabajo
que sostiene ademas la propiedad privada.

El momento neoclasico de la economia surge a partir de 1870, con el
aparecimiento de obras producto del pensamiento de “W. S. Jevons, Theory of Political
Economy (1871) (inglés); C. Menger, Grundsiitze der Volkswirtschaftslehre (1871)
(alemén) y L. Walras, Elements d'Economie Politique Pure (1874) (francés), quienes
rompen con la tradicion neoclasica y, de esta manera, empieza una nueva vision de la
economia que termina con la década de 1880, eépoca en la que estallé lo que hoy
conocemos como la revolucién marginal, que durd hasta 1900. Durante las siguientes

décadas se desarrollaron y difundieron los principales fundamentos de esta nueva teoria.

367 Ma. Eugenia Romero Sotelo, Historia del pensamiento econémico: Una linea en el tiempo, vol.
1 (Ciudad de  México: Universidad  Nacional =~ Autonoma de  México, s.f.),
https://www.depfe.unam.mx/especializaciones/aspirantes/Romero_2000_Historia-del-pensamiento-
economico.pdf.

38 1bid., 44.

%9 1bid., 55.
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Podemos situar su final en la década de 1930 con la aparicion de la revolucion
keynesiana,®® cuyo precursor es John Maynard Keynes.3

En la basqueda del origen de las teorias que estan detrds de la aplicacion de las
medidas de impacto en la economia mundial, se encuentran las desarrolladas después de
la crisis econdmica de los afios 30.3’? La preocupacion de economistas de diferentes
vertientes ideoldgicas que tuvieron gran relevancia en la arena de la politica desarrollaron
teorias que se trasladaron a medidas econémicas que adoptaron los gobiernos de Gran
Bretafia y Estados Unidos y que aun hoy, casi un siglo después, siguen vigentes.

Entre los principales referentes del pensamiento de la economia y politica
influyentes de esa época hasta nuestros dias, se encuentran: John Maynard Keynes (5 de
junio de 1883-21 de abril de 1946) economista britanico y, Friedrich August Von Hayek,
economista, filésofo y jurista austriaco (8 de mayo de 1899-23 de marzo de 1992), entre
quienes se ha desatado los debates mas relevantes relacionados con el papel del Estado,
el gasto publico, la inversién, la politica fiscal, politica monetaria, y otras medidas
econdmicas que aun hoy influyen en la economia mundial.

De una parte, Keynes realizo valiosos estudios en el area de la economia dentro
de los cuales se encuentran: Tratado sobre probabilidad (1920); Tratado de la reforma
monetaria (1923); Teoria General del empleo, el interés y el dinero (1936); y (Coémo
pagar la guerra? (1942). De las obras antes mencionadas, por su gran relevancia
académica y politica, destaca la Teoria General del empleo, el interés y el dinero, en la

gue conforme con estudios de la economia, este autor sostiene que:

370 Ibid., 69.

371 En estos estudios aparecen los fallos del mercado frente a los fallos del gobierno como dos
conceptos en los que predominan el libre mercado y la minima intervencion estatal.

372 La Gran Depresion fue una profunda recesion econdmica mundial que empezé a principios de
1929 y termind en diferentes momentos de los afios 30 o principios de los 40, segun el pais. Fue la mayor
y mas importante depresion econémica de la historia moderna, y se utiliza en el siglo 21 como punto de
referencia sobre lo que podria ser una futura caida de la economia mundial. La Gran Depresién se originé
en los Estados Unidos. Ver parr. 1, https://www.grandepresion.com, accedido 14 de octubre de 2018.
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el ingreso total de la sociedad esta definido por la suma del consumo y la inversién; y en
una situacién de desempleo y capacidad productiva no utilizada, “solamente” pueden
aumentarse el empleo y el ingreso total, incrementando primero los gastos, sea en
consumo o en inversion [...] -defendia- la participacién del Estado en politicas
econdmicas para estimular la demanda en tiempos de un alto nivel de desempleo (gastos
en obras publicas).*”

Ademas, entre sus aportes se encuentra que realizo esfuerzos por “construir todo
un nuevo andamiaje macroecondémico que permitiera balancear adecuadamente la politica
fiscal y monetaria durante los ciclos economicos, particularmente durante las fases
recesivas”.3™* Keynes fue uno de los economistas cuyas teorias de incremento del gasto,
y participacion activa del Estado en la regulacion de la economia y el mercado, fueron
acogidas favorablemente, por ejemplo en la politica de gobierno de Roosevelt (1933-
1945) “aplicando el doble principio de alivios tributarios y estimulos via obras
publicas”.3"

De otra parte, Hayek®"® desarroll6 varias obras entre las que se apuntan: La teoria
monetaria y el ciclo econdmico (1929); Precios y produccion (1931); Economia y
conocimiento (1936); La teoria pura del capital (1941); Camino de servidumbre (1944),
entre otras. Fue quien hizo de contrapeso a las ideas de Keynes con quien mantuvo
desacuerdos en la aplicacion de las férmulas econdmicas, que, segun las fuentes de
informacion, fueron el motivo de amplios debates que se mantiene vigentes hasta la
actualidad.

Conforme con el Duelo sostenido entre Keynes y Hayek,*” se puede decir que, la
teoria del primero se fundamenta en que la sociedad preferia ahorrar en lugar de gastar,
motivo por el que estimul6 el gasto y la inversién, en ese sentido, Keynes “motivo a que
las autoridades locales inviertan en programas de obras publicas para crear puestos de
trabajo, incluso con endeudamiento”.3’® Mientras que Hayek advirtié que, “el precio de
la intervencion del Estado era la inflacion descontrolada, el gasto imprudente y la pérdida
de libertades y, al final, el totalitarismo como lo plasmé en su célebre libro Camino a la

373 Finanzas y Economia, “John Maynard Keynes”, Finanzas y Economia, 5 de noviembre de 2013,
parr. 5, http://www.finanzzas.com/john-maynard-keynes.
374 Nicolas Wapshott, “Comentado por Sergio Clavijo, Keynes-Hayek”, El doble debate

académico: La economia y la politica (Torre de  marfil, 2017)  70-4,
http://anif.co/sites/default/files/torre_de_marfil_179.pdf.
375 Ibid.

376 Busca biografias, “Friedrich August von Hayek”, Busca biografias, accedié 25 de agosto de
2018, parr. 6, https://www.buscabiografias.com/biografia/verDetalle/6884/Friedrich%20Hayek.

377 Moénica Orozco, “El eterno duelo entre Keynes y Hayek”, EI Comercio, 11 de septiembre de
2016, https://www.elcomercio.com/tendencias/eterno-duelo-keynes-hayek.html.

378 1hid.
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servidumbre. Hayek estaba convencido de que “el libre mercado, dejado a su antojo,
acabaria corrigiendo sus propios errores y garantizado la prosperidad de todos”,3’® estas
medidas en procura de conseguir el equilibrio fiscal, la moderacién en el gasto y la
reduccién del Estado, cuyas politicas fueron influenciadas en el gobierno de Clinton
(1993-2001).%80

De una parte, la tendencia de aumentar el gasto publico e inversion, frente a la
contraccion del gasto y la reduccion del Estado, han definido la politica econémica de los
diferentes gobiernos de Estados Unidos, tal es el caso, que del estudio de Keynes-Hayek:
El debate que definio la economia moderna, escrito por Nicolas Wapshott y comentado
por Sergio Clavijo, se deduce que Keynes influencié la politica econémica de los
gobiernos de: Roosevelt, Truman, Kennedy, Johnson, Nixon, Carter, Bush, y Obama;
mientras que la teorias de Hayek influenciaron la economia de los gobiernos de
Eisenhower, Reagan y Clinton.

En esencia, la teoria de Keynes defiende el gasto puablico y la inversion,
promoviendo el empleo, la prestacion de servicios y el sostenimiento de un Estado fuerte.
Mientras que, la teoria de Hayek propone la austeridad en todos los niveles, confiando en
el mercado y propendiendo al achicamiento del Estado. Esta Gltima, actualmente, ha sido
criticada por Joseph Stiglitz, quien asegura que la austeridad es negativa para cualquier
economia, pues “ninguna crisis ha salido de la crisis por medio de la austeridad, pues solo
empeora las cosas, no da ni crecimiento econémico, ni seguridad, ni confianza; se crean
leyes que permiten salir de las crisis reforzando la austeridad, en perjuicio de los mas
débiles”.®8 Pues, es el Estado el encargado de garantizar derechos, prestar servicios y
velar porque se disminuyan las desigualdades. Si por efecto de una austeridad fuerte, los
espacios estatales se reducen, también se reducen los espacios y servicios a los que pueda
servir al ciudadano.

Stiglitz, muestra como los mercados por si solos no son ni eficientes ni estables y
tienden a acumular la riqueza en manos de unos pocos, mas que a promover la
competencia. En su obra El Precio de la Desigualdad, revela que las medidas adoptadas
por los gobiernos acenttan las desigualdades e influyen sobre los mercados protegiendo

los intereses de los ricos en lugar de a los pobres. El pensamiento actual del citado autor

379 Ibid.

380 Wapshott, EI doble debate académico, 70-4.

3l Elhombredelacamara, “‘La trampa de la austeridad. Joseph Stiglitz, Premio Nobel de
Economia”, video de YouTube, 18 de noviembre de 2012,
https://www.youtube.com/watch?v=7ybSbhlOqgls&t=15s.
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permite analizar que las medidas econdmicas desprovistas de sentido de priorizacion del
gasto en desmedro de la productividad, el trabajo y la equilibrada distribucién de riqueza,
generan distorsiones en el mercado. Estas provocadas por las propias leyes que incentivan
el crecimiento del mercado, la disminucion de cobro de impuestos y la libre competencia.
Stiglitz es de la idea de que, la riqueza atrae riqueza y que con la austeridad ningan pais
ha logrado productividad ni desarrollo, siendo en consecuencia contraproducente para
cualquier economia.

De la aplicacion de estas teorias, se diria que el duelo y debate de estas posturas
tedricas contrapuestas desde su origen hasta la aplicacion de las medidas econdémicas de
austeridad actuales, no solo han influenciado a Estados Unidos, Gran Bretafia, Francia,
Alemania y otros, sino que a la economia mundial, tal es asi que los dilemas se mantienen
vigentes y sirven para profundizar en sus argumentos tedricos y trasladar el analisis o
influencia a la ejecucion de las aspiraciones del Estado constitucional de Derechos y
Justicia de Ecuador.

Para los economistas neoclasicos, su principal preocupacion radicaba en el
equilibrio de un estado estacionario, ya que consideraban que la economia se enfocaba
principalmente en la asignacion de recursos. Entre sus ideas fundamentales se encuentra
que “[l]la escasez es un elemento central en la validez universal de las leyes
economicas”.%8? Keynes se ubica dentro de los economistas que centran sus estudios en
la macroeconomia, “estudia la actividad econémica a nivel nacional, la creacion y
reproduccion de la riqueza con la cual cada pais renueva, repone y aumenta su vida
material”.3 En concreto, el postulado keynesiano se fundamenta en contradecir que el
mercado se autorregula y en afirmar que es necesaria la intervencién del gobierno del
Estado por medio del aumento del gasto pablico.

El keynesianismo fue estrechamente identificado con la planeacion
macroeconomica y particularmente con la utilizacion del déficit en el presupuesto
gubernamental para controlar la economia. “[S]i la economia entraba en recesion era
necesario aumentar el gasto pablico o disminuir los impuestos con el fin de estimular la
demanda, lo que mantendria el pleno empleo. Por el contrario, si la economia se
sobrecalentaba y el sobreempleo generaba una presién inflacionaria, habia que -tensar las

politicas- disminuir el déficit y restaurar el equilibrio entre la demanda agregada y lo que

382 Romero Sotelo, Historia del pensamiento econémico, 55.
383 |bid., 106.
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la economia era capaz de producir”.3®* Este planteamiento identifica a la planificacion
como elemento regulador de los efectos de la economia global.

El planteamiento sugiere que, a través de los poderes y la intervencion estatal, es
posible moldear los efectos de la abundancia o la recesidn en dos ambitos: el estatal y el
del mercado. Esto implica la creacion de leyes y la toma de decisiones politicas que
promuevan la circulacion de capitales y permitan que los recursos econémicos fluyan
hacia las arcas del Estado. Estos ingresos, obtenidos a traves de impuestos, garantizarian
la capacidad de reaccion y resistencia del Estado para asegurar el bienestar social, tanto
en épocas regulares como durante periodos de depresion econdmica. Al contrario, si el
mercado solventa la liquidez econdmica, abastece de plazas de empleo, permite la
movilidad laboral y econémica, asi como abastece la demanda de bienes y servicios, no
seria necesario que el Estado intervenga con altos impuestos, sino mas bien como un
canalizador de los recursos economicos recaudados, de la liquidez en circulacion,
priorizando la redistribucién de la riqueza a favor de los que no son agentes del mercado
ni del Estado, que por las desigualdades estructurales no han podido romper las brechas
econdmicas que los aquejan.

El pensamiento econdmico ha transitado por lo que Stiglitz ha denominado la

guerra de las ideas y explica que:

Durante la Gran Depresion [1929-1930] -bajo el gobierno de Herbert Hoover- [...] el
paradigma oficial sostenia que los mercados eran eficientes y autocorrectores. Cuando la
economia se hundio [...] el consejo era sencillo: no hacer nada [...] esperar y la economia
se recuperaria rapidamente. [...] también habia el afan de restaurar la balanza fiscal; la
recesion habia hecho disminuir los ingresos fiscales mas deprisa que el gasto publico.
Para restaurar la confianza los conservadores fiscales de Wall Street creian que, si los
impuestos disminuian, habia que reducir el gasto publico. En 1933 Franklin Rossevelt se
convirtié en presidente -de Estados Unidos- y aplicé el paradigma de John Maynard
Keynes quien era partidario de aumentar el gasto publico para estimular la economia, lo
cual significaba incrementar el déficit. [...] Este planteamiento hizo ver a Keynes como
un precursor del socialismo, -cuando- de hecho, Keynes trataba de salvar al capitalismo
de si mismo. [...] La economia de la Gran Depresion demostré que -el mercado- no se
autorregulaba, al menos en un espacio de tiempo razonable.®

En el recuento historico que Stiglitz hace en base a los fundamentos de Franklin
Allen, profesor de la Universidad de Pensilvania y Douglas Gale profesor de la

Universidad de New York, explica que, después de la Il Guerra Mundial, no hubo crisis

384 Roger E. Backhouse y Bradley Bateman, John Maynard Keynes: Un capitalista revolucionario,
trad. Gonzalo Celorio Morayta (Ciudad de México: Fondo de Cultura Econémica, 2014).

385 Joseph E. Stiglitz, Caida Libre: El libre mercado y el hundimiento de la economia mundial,
(Espafia: black print, 2011), 402-3.
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porque todo el mundo reconocid la necesidad de una estricta regulacion [...]. La
intervencion del gobierno produjo una economia mas estable, y probablemente
contribuyd al mayor crecimiento y a la mayor igualdad que caracterizaron ese periodo”.38
Esta era la tendencia marcada por Keynes.

Sorprendentemente, la idea de que el mercado era eficiente y se podia autorregular
volvié en 1980 y predominaba en el circulo de politicos conservadores y en los
economistas de las universidades estadounidenses. Esta ideologia favorable al mercado
no se correspondia con la realidad ni con los avances en teoria econdmica que
demostraban que incluso cuando se alcanzaba el pleno empleo y el mercado era
competitivo, no se asignaban eficientemente los recursos.3®’

A raiz del aparecimiento de las crisis econémicas surgen dos posiciones que
procuran la salida de ellas. La primera, con la que nace el Consenso de Washington e
impone las reglas de financiamiento, reduccion del gasto publico y endeudamiento
estatal; y, la segunda, que resalta que “las politicas preconizadas mermaban gravemente
la capacidad de los paises para promover un crecimiento inclusivo, desarrollar las
capacidades humanas y fortalecer la igualdad de oportunidades para todos los miembros
de la sociedad”.38®

Las ideas liberales, que implicaban el ejercicio del libre mercado y su
autorregulacion tendientes a la reduccién del Estado y a la contraccién fiscal, surgen del
pensamiento econdmico neoliberal después de la crisis latinoamericana de 1980, con el
propdsito de restablecer el equilibrio presupuestario y estabilizar la economia de dichos
paises. Asi en el Consenso de Washington se plantean diez puntos que resumen la teoria
neoliberal y el pensamiento de Williamson, los cuales se desglosan en los siguientes

elementos.

1. La redireccion del gasto publico en subsidios. 2. Las tasas de interés tienen que ser
determinadas por el mercado y aunque moderadas, siempre positivas. 3. Una reforma
tributaria se tiene que hacer con el objetivo de ampliar la base tributaria y adoptar tipos
impositivos marginales. 4. Los tipos de cambio tienen que ser competitivos para
promover y aumentar las exportaciones. 5. La liberalizacion del comercio y eliminacion
de restricciones cuantitativas con aranceles bajos. 6. La privatizacion de las empresas
estatales para fomentar la competencia de mercado. 7. La inversion extranjera tiene que
ser liberalizada. 8. Una desregulacién de acceso al mercado y una abolicion de las reglas
que restringen la competencia. 9. La seguridad juridica para los derechos de propiedad

386 1bid., 262.
387 |bid.
388 Documento No. A/HRC/37/54, 20 de diciembre de 2017, 6, parr. 13.
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para que las empresas inviertan en la innovacion; y, 10. Disciplina en la politica fiscal
para evitar déficits fiscales en relacién con el producto interno bruto.38°

En el mismo sentido, Sergio A. Berumen indica que el disefio de las recetas
econdmicas con fundamento neoliberal fue inspirado en las estrategias de los paises del
sudeste asiatico. EI Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial (BM) y la
Reserva Federal de Estados Unidos (RFEU), principales acreedores de los paises del area,
impusieron este paquete de reformas. Segun ellos, el Consenso de Washington se resumid

en diez variables:

1) disciplina fiscal; 2) recorte del gasto publico; 3) incremento de la base tributaria; 4)
liberalizacion de las tasas de interés; 5) libre flotacion del tipo de cambio; 6) liberalizacién
del comercio internacional (eliminacion de aranceles y contingentes); 7) liberalizacion de
la inversion extranjera directa; 8) privatizacidén de empresas publicas; 9) desregulacion, y
10) garantias de seguridad legal para los derechos de propiedad industrial [...].3%

La discusion radica en el hecho de que las reglas que se desprenden del Consenso
de Washington, aplicadas en mayor o menor medida, no han generado ni riqueza ni
productividad. La critica de Stiglitz es que “Las politicas que habian endosado el FMI y
el Tesoro Estadounidense a instancias del ‘Comité para salvar el mundo’ habian
provocado que la crisis fuera mucho peor [...]. Las politicas mostraban una falta de
comprension de los fundamentos de la macroeconomia moderna, que recomienda unas
politicas monetarias y fiscales expansionistas ante el desplome de la economia”.3%

Al referirse al empeoramiento de las cosas, el citado autor alude a las condiciones
humanas de existencia dentro de un modelo econémico mas preocupado por el cuidado
de devolver a los bancos el dinero prestado que por la vida de la poblacion, indicando

que:

el sistema econdmico mundial no estaba tan preocupado por proteger la vida y los
ingresos de la poblacion [...] como por preservar a los bancos occidentales que habian
prestado dinero [...] el afan por devolver a las economias un crecimiento so6lido, implico
un fracaso de las politicas y de la politica.®®

389 Con esos diez principios econdmicos se formulo el consenso de Washington que enuncia con
claridad los postulados del neoliberalismo de la segunda mitad del siglo veinte. Ver John Williamson, Latin
American Adjustment: How Much Has Happened?, (1990): 157 citado en Augustin Huteau, Del
keynesianismo al neoliberalismo: El ejemplo chileno y su transformacion entre 1970 y 1975 (Barcelona:
Universita de Barcelona, 2020), 1-76, http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/173857/1/TFM-
MOI_Huteau_2020.pdf.

3% Sergio A. Berumen, “Evaluacion de las reformas del Consenso de Washington en Brasil y
México”, Revista comercio exterior 59, n.° 9 (2009),
http://revistas.bancomext.gob.mx/rce/magazines/130/3/704_Berumen.pdf.

391 stiglitz, Caida Libre, 19.

%2 1pid., 18.
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En esta misma linea, Stiglitz afirma que las teorias econdmicas incorrectas
conducen a politicas incorrectas, siendo enfatico en indicar que “el papel del gobierno es
determinante porque no solo debe evitar la explotacién de las irracionalidades
individuales, sino también ayudar a los ciudadanos a tomar mejores decisiones”.3% No
solo contribuir al gasto publico, a la intervencion del mercado y a guardar un equilibrio
en el sistema econdémico, sino contribuir a tomar mejores decisiones, pues explica que
“[1]as investigaciones de los altimos veinticinco afios han demostrado que los individuos
no actlan coherentemente, sino que lo hacen de una forma muy distinta a la que predice
el modelo estandar de racionalidad. En ese sentido son previsiblemente irracionales
[...]7.3%

En contra de ese argumento, los economistas de la Escuela de Chicago, eran
partidarios de que “el gobierno no intervenga en el mercado porque podria ser
contraproducente para la economia [...] mientras que los keynesianos le daban un papel
protagonico al gobierno”.3%® Stiglitz, partidario del pensamiento econémico de Keynes,
concuerda en que es “necesario que el gobierno desempeifie un papel [...]. Las economias
necesitan un equilibrio entre el papel de los mercados y el papel de los gobiernos, con
importantes contribuciones por parte de las instituciones privadas y no
gubernamentales”.3%

Es asi que, la discusion sobre si el Estado debe intervenir en mayor o menor
medida en la economia no ha concluido. Desde Smith hasta Stiglitz, el punto de quiebre
radica en permitir que el Estado regule los aspectos econdmicos que tienen relacion con
la riqueza del pais, asi como con los deberes y obligaciones del Estado frente a la
poblacion y al mercado que, en lo principal, consiste en erradicar las desigualdades y
modular la libertad del mercado sin mermar la libertad individual, pues “la teoria
econdmica, con su fe en el libre mercado y en la globalizacion, habia prometido
prosperidad para todos”.3%’

A tono con esta exposicion conceptual, no es casualidad que cuando el Estado
reduce el gasto publico, aumenta la pobreza, asi lo refieren las estadisticas sobre Pobreza

y gasto del Presupuesto General del Estado reveladas por el Banco Central del Ecuador

393 1bid., 419-25.
3% 1bid.

3% 1bid., 434-35.
%% 1bid., 7.

¥7 1bid., 11.
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con fuente de Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo- ENEMDU y
BCE, periodo 2010-2021. Datos que para efectos de este estudio se consideran desde el
2017 al 2021, asi “[a]l relacionar la pobreza nacional con los gastos del Presupuesto
General del Estado se observa que ambas variables estan inversamente relacionadas; es
decir, a mayor gasto, menor es la incidencia de pobreza a nivel nacional [...]”.3%

Como se explicd en el contexto objeto de estudio, una de las razones de la
reduccion del gasto publico fue la aplicacion de las politicas de ajuste o austeridad fiscal,
cuya justificacion suele basarse en “un diagnostico excesivamente simplificado o
engafioso que [...] echa la culpa de la crisis econémica a un gasto publico excesivo sin
considerar otros factores pertinentes, como [...] las corrientes de ingresos insuficientes,
la desregulacién financiera, el aumento de las desigualdades, la disminucion de los
salarios entre los hogares de ingresos bajos y medios y otras fallas de la globalizacion
[...]”.39%

A pesar de ello, con justificaciones econémicas desprovistas de consideraciones
externas o de impacto social, se suelen implementar medidas que, una vez disefiadas, se
amparan en el derecho para ser ejecutadas mediante decretos ejecutivos o leyes, y
aplicadas a través de instrumentos normativos de menor jerarquia, como resoluciones,
circulares u otros. Estas medidas no contemplan disposiciones directas o indirectas mas
alla de la optimizacion, reduccion o recorte del gasto publico, que pueden manifestarse
en acciones blandas como dejar de adquirir insumos de oficina (papel y carpetas),
suspender el servicio de comunicacion celular, interrumpir el suministro de alimentos y
uniformes para los funcionarios publicos, o acciones duras como reducir el personal,
fusionar y cerrar dependencias estatales, e incluso acciones graves, tales como retirar la
asignacion presupuestaria destinada a derechos sociales protegidos por la Constitucion,
como la educacién y la salud y destinarlos a otros fines.

En ese sentido, tanto la economia como el derecho han buscado construir un modelo
que se ocupe de la libertad economica como del fortalecimiento o debilitamiento del

Estado. Esto implica abordar aspectos como el fortalecimiento de las arcas fiscales, la

3% En la estadistica citada, consta una nota que explica que debido a la emergencia sanitaria por el
COVID-19, el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC) suspendi6 sus actividades de campo el 16
de marzo de 2020, por lo que no se obtuvo informacién de pobreza y desigualdad correspondiente al mes
de junio 2020. Banco Central del Ecuador, “Reporte de pobreza, ingreso y desigualdad: Resultados a junio
de 20217, julio de 2021,
https://contenido.bce.fin.ec/documentos/Estadisticas/SectorReal/Previsiones/IndCoyuntura/Empleo/Pobre
zaJun2021.pdf.

3% Documento No. A/HRC/37/54 del 20 de diciembre de 2017, 4, parr. 7.
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reduccion del déficit fiscal, el incremento o la reduccion de los incentivos para la libertad
econdmica, la recaudacion de impuestos, el cumplimiento de los parametros
internacionales para la entrega de créditos (que contribuyen al sostenimiento del Estado)
y la seguridad de la inversion extranjera. Sin embargo, no se ha desarrollado un modelo
que desde la economia y el derecho busque incrementar el bienestar de la sociedad,
reducir la pobreza y disminuir las desigualdades, poniendo al ser humano como sujeto y

fin del mismao.

5. La austeridad como quiebre de la relacion ser humano, Estado y mercado

El concepto de economia mas relevante para el estudio de la presente investigacion
es el de Posner, tedrico del derecho. En su obra “El analisis econémico del derecho”,
respalda sus aportes fundamentandose en el concepto economico de Ronald H. Coase,
autor de “Economics and Contiguous Disciplines”, quien establece que “la economia es
la ciencia de la eleccion racional en un mundo donde los recursos son limitados en
relacion con las necesidades humanas”.*%° Este concepto permite acercarme a la blsqueda
de los criterios de eleccion de prioridades del gasto en épocas de austeridad fiscal,
especificamente. Figura, entendida como una situacion econémica de restricciones,
ausencia de gastos y limitacion de la satisfaccién de las necesidades. Es decir, ante
recursos limitados y multiples necesidades, no existe un camino equilibrado o un sentido
de racionalidad que guie la prioridad del gasto, mas alld de la necesidad, urgencia o
emergencia de las circunstancias.

Asi, se define la austeridad universalmente: por un lado, se hace referencia a la
cualidad de ser austero; por otro lado, se alude a la mortificacion de los sentidos y las
pasiones.*®* En la primera acepcion, Ilama la atencion que sea identificada como una
cualidad. Pienso que podria interpretarse en el entendido de que frente a la escasez de
recursos economicos la aplicacion de la austeridad es una medida de control de
recursos para garantizar la satisfaccion de necesidades prioritarias que conduzcan a la

sobrevivencia; en ese sentido, podria ser una cualidad.

400 Richard A. Posner, El analisis econémico del derecho, trad. Eduardo L. Suarez, 2.2 ed. (Ciudad
de México: FCE, 2007), 25.

401 RAE, “Austeridad”, Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, version en linea,
http://dle.rae.es/?id=4QCACzO.
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Sin embargo, la austeridad enunciada junto con las palabras econémica o fiscal es
usada para referirse a las politicas de gobierno que giran alrededor de la justificacion
de la restriccion de los gastos publicos e incluso para implementar reformas
tributarias. En materia economica, la austeridad consiste en una situacion concreta,
en términos de consumo, en la que éste se restringe conscientemente para frenar
ciertos deficits o desequilibrios graves y posibilitar asi la reconstruccion de
un excedente de ingresos que permita el aumento del ahorro y la inversion.4%2

Asi las cosas, podemos afirmar que la austeridad forma parte del enfoque
econdmico que confia en el mercado y en su capacidad de autorregulacion, sin necesidad
de intervencion estatal. Sin embargo, esto resulta paradojico, ya que son precisamente los
poderes publicos, con sus acciones y atribuciones, los que moldean las circunstancias
econdmicas, promoviendo politicas fiscales que favorecen el crecimiento del mercado o
la sostenibilidad del Estado. Pero, es de entender que, dependiendo del tipo de Estado y
del modelo econémico, la austeridad adoptard una forma mas o menos fuerte, pues no es
igual que se recorte el presupuesto del gasto para salud en Estados Unidos que no la
garantiza, respecto a que se recorte el presupuesto para salud en Ecuador, en el que se
garantiza tanto como derecho individual, como sistema y servicio publico. En este marco,
para comprender a la austeridad y sus formas es preciso estudiarla desde otras
experiencias.

La austeridad como politica econdmica externa estd identificada en cuatro
momentos historicos,**® de los cuales se desprende que su aplicacion parte de recetas
administradas por el FMI y que fue aplicada en varios paises**, precedida por épocas de
crisis global, alto endeudamiento y bajos ingresos publicos.*® Este tipo de austeridad,

402 | a gran enciclopedia de economia, “austeridad”, La gran enciclopedia de economia, 28 de
julio de 2018, parr. 1, http://www.economia48.com/spa/d/austeridad/austeridad.htm.

403 Matthias Goldmann, “Contestar la austeridad: Genealogias de discurso de derechos”, Max
Planck Institute for Comparative Public Law & International Law (MPIL) Research Paper n.° 2020-09,
https://ssrn.com/abstract=3561660.

404 Austeridad en Espafia, ver Carlos Vidal Prado, “Las medidas de austeridad y control del gasto
publico en Espafia: Sanidad, educacién y dependencia”, en Constitucion financiera y Constitucion social,
editado por Terol Becerra Manuel José y Abdelhamid Addane (Valencia: Tirant lo Blanch, 2018).

405 |_os paises de América Latina, el Este asiatico y Africa subsahariana sufrieron graves crisis
financieras, econémicas y de divisas durante las décadas de 1980 y 1990. EI FMI y el Banco Mundial (BM)
aplicaron la misma receta a todos los paises: un paquete de ajuste estructural, en virtud del cual los paises
recibieron ayuda financiera del FMIy del BM con la condicion de adoptar una serie de politicas econémicas
que incluian el recorte del gasto publico, la nacionalizacion de la deuda privada, la reduccion de los salarios
del sector pablico, la descentralizacion de la negociacion colectiva, y un modelo de gestién de deuda que
primaba el pago a los acreedores de la banca comercial sobre la recuperacion social y econdmica. Los
defensores de estas politicas asumian que las reformas estructurales generarian rapidamente un aumento de
la inversion y el crecimiento, lo cual incrementaria a su vez el empleo y los salarios. Teresa Cavero y


http://www.economia48.com/spa/d/termino/termino.htm
http://www.economia48.com/spa/d/consumo/consumo.htm
http://www.economia48.com/spa/d/deficit/deficit.htm
http://www.economia48.com/spa/d/desequilibrio/desequilibrio.htm
http://www.economia48.com/spa/d/excedente/excedente.htm
http://www.economia48.com/spa/d/ingresos/ingresos.htm
http://www.economia48.com/spa/d/ahorro/ahorro.htm
http://www.economia48.com/spa/d/inversion/inversion.htm
http://www.economia48.com/spa/d/austeridad/austeridad.htm
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una vez internalizada, se vuelve politica fiscal que gira alrededor de poca recaudacion
tributaria y deuda publica, de los compromisos de los Estados con el FMI y la deuda
externa.*®® Alain Parguez en su estudio sobre Keynesianismo y Austeridad, explica que la
austeridad se caracteriza por cinco reglas: 1. La politica econdmica tiene que ajustar la
estructura de la sociedad a las leyes del mercado inherentes al sistema de la libre
competencia. 2. Los gobiernos tienen que dar prioridad total a la erradicacion de la
inflacién, cualquiera que sea la cantidad de recursos reales no empleados. 3. Los
gobiernos deben agotar sin cesar las causas de la inflacién. 4. Un aspecto central dentro
del proceso de la inflacidn es el exceso de gastos internos por encima de la cantidad
considerada normal por el mercado. 5. La austeridad es una politica que controla los
gastos internos para reducirlos hasta cumplir los requerimientos dictados por las leyes del
mercado.*’

Si consideramos que la politica de austeridad estd orientada al mercado, es
relevante reflexionar sobre quiénes serian los beneficiarios y destinatarios de dichas
medidas. De esto se deduce que la austeridad, tan antigua como la economia misma, no
es simplemente una condicion producto del infortunio del destino. Al establecer reglas de
aplicacion que influyen en la implementacion de medidas gubernamentales, se convierte
en un instrumento de politica econdémica y fiscal que desprotege el objetivo y propdsito
del sistema econémico y del modelo de Estado que, como se enfatiza en Ecuador, es el
ser humano.

Para mejor explicacion, en el articulo La era de la austeridad, Parguez deja ver
argumentos atinentes a la figura que revela los siguientes elementos: “es un régimen
permanente de contraccion del gasto para modelar cada sociedad segun las conveniencias
del mercado internacional de capital. [...] La austeridad moderna es un liberalismo®%® [.. ]
por sus dos principales caracteristicas: 1. Legitima y refuerza el poder de control del

Estado en nombre del mercado de capitales. [...] 2. No se preocupa del crecimiento de la

Krisnah Poinasamy, “Ya estuvimos ahi y sabemos que no funciona”, en Informe de Oxfam. La trampa de
la austeridad: El verdadero coste de la desigualdad en Europa, septiembre 2013, 20, accedido el 22 de
enero de 2021, https://www-cdn.oxfam.org/s3fs-public/file_attachments/bp174-cautionary-tale-austerity-
inequality-europe-120913-es_3.pdf.

406 Para un estudio de la austeridad en relacién con la deuda publica y el FMI y sus cuatro
momentos historicos, en los que los derechos humanos toman poca partida, ver Goldmann, “Contestar la
austeridad”, 29.

407 Alain Parguez, Source, “Keynesianismo y austeridad”, Investigacién econémica 50, n.° 198
(1991): 157-73, https://www.jstor.org/stable/42842304.

408 Cita complementaria: Liberalismo es una doctrina que se basa en la defensa de las
individualidades y busca limitar la intervencion del Estado, en la vida econémica social y cultural; ingresar
a https://definicion.de/liberalismo/.


https://www-cdn.oxfam.org/s3fs-public/file_attachments/bp174-cautionary-tale-austerity-inequality-europe-120913-es_3.pdf
https://www-cdn.oxfam.org/s3fs-public/file_attachments/bp174-cautionary-tale-austerity-inequality-europe-120913-es_3.pdf
https://www.jstor.org/stable/42842304
https://definicion.de/liberalismo/
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riqueza, de buscar un reajuste por lo alto. La funcion de la austeridad consiste en
empobrecer a las sociedades lo suficiente para mantener la estabilidad de los mercados
financieros”.*% Y es en este crudo resultado que la austeridad rompe con el equilibrio
entre el Estado, la sociedad y el mercado, porque desde este postulado se han favorecido
conscientemente a quienes mueven el mercado y se ha desatendido al propio Estado
trasladado esta desatencion a la sociedad.

Es decir que la aplicacion de las medidas de austeridad no es improvisada o
inocente, ni busca el equilibro de la economia en la que se aplica. Es alarmante la
revelacion de Parguez, respecto de adoptar medidas de empobrecimiento de los paises en
lugar de fomentar la riqueza y su adecuada distribucién. De este modo, los empefios de
la austeridad se orientan al empobrecimiento de los pueblos, lo que representa no solo el
quiebre econdmico sino también social. Mientras unos tienen trabajo y con el consumo
que realizan pagan impuestos, los que recaudan podrian redistribuir y los que no pueden
acceder a los servicios publicos y derechos garantizados por la Constitucion no pueden
acceder al empleo, ni pagar sus obligaciones, ni contribuir con el mercado. Estan a merced
de las politicas del gobierno que, en el caso de Ecuador, trata a sus ciudadanos como
damnificados de un sistema pobre. A lo que se suma las catastrofes, calamidades publicas,
grave conmocién social, crisis fiscal y econémica, nacional e internacional, que tanto el
Estado como la sociedad y el mercado deben atender en su propio rol y medida.

La austeridad es el camino oscuro en el que se pierden las buenas intenciones, se
confunden el simple metal con el oro y se camina hacia el refuerzo de las desigualdades.
En palabras de Parguez,*'° la austeridad expresa una mala gestion de los dirigentes, ya
que en ninguna nacion la austeridad ha resuelto algo concreto, en todas ellas lo agravo
todo. Stiglitz también analiz6 la aplicacién de medidas de austeridad en Europa,
sefialando la importancia de no limitar la politica econémica Unicamente al pago de la
deuda o la reduccion del déficit. En sus estudios, resalté la necesidad de considerar otros
objetivos igualmente relevantes. La austeridad extrema que reduce el déficit, pero no la
deuda, es perjudicial y no genera oportunidades de futuro. Los programas de ajuste
estructural deprimieron las economias durante afios y dieron lugar a elevados niveles de

volatilidad e inestabilidad; espiral que se rompi6 cuando se sustituyeron las politicas de

409 Alain Parguez Source, “La era de la austeridad”, Investigacion Econdmica 51, n.° 201 (1992):
54, https://www.jstor.org/stable/42777376.
410 1bid., 20.
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austeridad por politicas de fortalecimiento institucional, de control del correcto
funcionamiento de los mercados y de inversion econdmica y social.*!!

En los estudios académicos que recuentan las olas de la austeridad, se encuentra
que estas medidas profundizan las desigualdades sociales y exacerban el impacto de la
crisis sobre los que menos tienen, porque desmantelan aquellos mecanismos que reducen
las desigualdades y permiten un crecimiento sostenible.*!2 En ese mismo sentido, la
austeridad se revela como consecuencia de deudas odiosas y un alivio insuficiente de la
deuda, no meramente de una falta de respeto a los derechos humanos.**

Con las precisiones antes referidas, de una parte, se sostiene que la austeridad es
favorable para la economia en el entendido de que actla para reducir el déficit fiscal y
pagar la deuda publica, como si estos fueran los nicos objetivos del Estado. Mientras
que, de otra parte, las evidencias permiten sostener que ningun pais ha logrado el
desarrollo econémico por medio de la austeridad, dado que medidas de este tipo
empobrecen a la sociedad y van en desmedro del desarrollo.

Asi las cosas, siendo objetivos de politica fiscal el distribuir la riqueza por medio
de tributos, trasferencias y subsidios, la aplicacion de las medidas de austeridad que se
han implantado en Ecuador inobservaria el espiritu constitucional, si el Estado no
recauda, si los subsidios se modifican al antojo del gobierno reduciéndolos cada vez mas,
si las transferencias ni siquiera representan cifras a considerar, no se podria tampoco
lograr el otro objetivo que es erradicar la pobreza. En este sentido, paraddjicamente, la
Unica faceta creativa que muestra el Estado es su promocién del desarrollo sostenible
mediante la exencion de impuestos y la condonacién de deudas e intereses fiscales. No
obstante, el objetivo de lograr una redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza,
para alcanzar una buena calidad de vida, sigue siendo un desafio pendiente. Para ello, el

Estado debe garantizar al menos trabajo digno, atencién sanitaria y educacion.

411 Joseph Stiglitz (Premio Nobel de Economia y execonomista jefe del Banco Mundial), La
trampa de la austeridad: El verdadero coste de la desigualdad en Europa, 174, Informe de OXFAM,
septiembre de 2013, www.oxfam.org.

412 Existe abundante literatura sobre los efectos negativos de la aplicacién de las medidas de
austeridad en Europa, ver OXFAM, A Cautionary Tale: The true costo f austeritu and inequality in Europa”
Briefing paper 174, septiembre 2013; CESR, Spain: Austerity Diving poverty, growing inequality and
human rigths deterioration”, factshet, januery 2015; and Mauled by the Celtic Tiger: Human Rigts in
Ireland’s economic meltdown, briefing paper, febrero 2012. En Politica Fiscal y Derechos Humanos en las
Américas. Movilizar los recursos para garantizar los derechos”, octubre de 2015.

413 Goldmann, “Contestar la austeridad”, 29.
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Siguiendo con el estudio de Parguez*** Keynesianismo y Austeridad,*'® se enfatiza
que “la austeridad es mucho mas que una simple politica temporal de ajuste que podria
embonar con la opinion keynesiana cuando la sociedad est4 o se aproxima a la frontera
de recursos reales (incluyendo al trabajo)”, pues, por sus efectos en la contraccion de
sectores de gastos de grupos prioritarios, las afectaciones permanecen en el tiempo, mas
alla de la temporalidad de la aplicacion de las medidas. Este es el caso de Ecuador, que
adoptd una politica de austeridad para un periodo de gobierno completo, rompiendo
justamente con la temporalidad o con el cumplimiento de un objetivo en especifico. Afio
tras afio la austeridad fiscal se ha ido endureciendo, asi como se ha ido aumentando la
deuda publica, el riesgo pais y el déficit fiscal.*16

Conforme al estudio mencionado, parece que la austeridad es perjudicial para la
estabilidad de la economia mundial. En su lugar, se sugiere retomar la posicién

Keynesiana, la cual podria resultar de gran utilidad para los responsables de la

414 Profesor emérito, Universidad de Besagon, Francia. Recibié en 2013 el Reconocimiento
Maestra Ifigenia Martinez, otorgado por el Centro de Estudios e Investigacién en Economia Financiera,
Facultad de Economia, UNAM, autor de Keynesianismo y Austeridad y La era de la austeridad.

415 Alain Parguez Source, “Keynesianismo y austeridad”, Investigacion Econémica 50, n.° 198
(1991): 157-73, https://www.jstor.org/stable/42842304.

416 «“F] Riesgo Pais es un indicador que mide las posibilidades de pago de la deuda externa de un
pais, este calculo se lo realiza por medio del Indicador de Bonos de Mercados Emergentes- EMBI [...].
Mientras mas alto es el valor del Riesgo Pais, mas crecen las tasas de interés a la hora de endeudarse, y
puede repercutir negativamente en inversiones extranjeras y en las nuevas operaciones crediticias, tanto
para empresas publicas como para privadas, sin embargo, si el indice es bajo puede atraer a los inversores
y contribuir con el desarrollo de los paises. De acuerdo a datos del Banco Central del Ecuador-BCE, en el
afio 2016 registré un Riesgo Pais promedio de 997 puntos [...] Misma tendencia se evidencid en el afio
2017 que paso de 612 puntos en enero a 470 puntos en diciembre con una variacién mensual de -2,4%, caso
contrario ocurrié en 2018 que la variacion mensual fue de 4,9%, pasando de 452 puntos en enero a 766
puntos en diciembre. En 2019 el promedio del Riesgo Pais fue 693 puntos con una variacion mensual de
enero a diciembre de 2,5% , recalcando que de enero a septiembre no super6 los 750 puntos, e incluso en
los meses de abril, mayo, junio y julio el puntaje fue menor de 600 puntos, sin embargo, en octubre crecio
a 766 puntos, justamente octubre fue el mes donde hubo la paralizacion en el pais, dejando grandes pérdidas
econdmicas al Estado ecuatoriano y a las industrias, este puntaje fue incrementandose hasta diciembre 2019,
donde alcanz6 938 puntos. Para enero 2020, el Riesgo Pais disminuy6 a 863 puntos y en febrero fue de
1.191 puntos, sin embargo, en el mes de marzo se registr6é un incremento de 68,7% es decir pasd de 1.191
puntos a 3.807 puntos, considerando la pandemia que afect6 a todo el mundo y la caida del precio promedio
mensual del crudo WT1 a $ 29,9 ddlares por barril, un 69,3% menos que en febrero 2020, en abril el precio
del crudo disminuy6 a $ 16,5 délares y el Riesgo Pais subi6 a 5.075 puntos, indicando una relacion inversa
entre ambos. Ademas, el 23 de marzo se registrd el puntaje mas alto del afio 2020 (6.063 puntos), cabe
recalcar que después del anuncio del pago de los $ 325 millones de bonos 2020 y la decisién del gobierno
de acogerse al periodo de gracia del pago de intereses de bonos 2022, 2025 y 2028, el Riesgo Pais para el
24 marzo disminuy6 818 puntos. Hasta agosto 2020 los puntajes promedio mensuales se mantuvieron altos
(superiores a 2.700), mientras que de septiembre a diciembre el promedio fue 1.116 puntos, considerando
que en el mes de septiembre Ecuador llegd a un nuevo acuerdo con el Fondo Monetario Internacional- FMI
para acceder a $ 6.500 millones de ddlares para ayuda econdémica. [...] Para el primero de enero de 2021
Ecuador registrd un Riesgo Pais de 1.062 puntos, [...] para el lunes 12 de abril de 2021, el Riesgo Pais bajo
a 824 puntos, es decir 345 puntos menos que el 9,10 y 11 de abril de 2021(1.169 puntos), considerandose
que el 11 de abril de 2021 fueron las elecciones presidenciales en el pais”. En
https://fca.uta.edu.ec/v4.0/imagessfOBSERVATORIO/dipticos/Diptico_N58.pdf / [Al 27 de septiembre
2022, el Riesgo pais es de 1726 puntos BCE].


https://www.jstor.org/stable/42842304
https://fca.uta.edu.ec/v4.0/images/OBSERVATORIO/dipticos/Diptico_N58.pdf%20/
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formulacién de politicas econdémicas, especialmente en el caso de las organizaciones

internacionales, que suelen adherirse mas a las politicas de austeridad.*!’

6. Lasostenibilidad econdmica financiera como criterio fiscal frente a la austeridad

La sostenibilidad econdémica y la sostenibilidad fiscal estan contenidos en el
concepto general de politica fiscal que, segun Eduardo Riofrio Villagémez, se ocupa del
“equilibrio econdmico, la inflacién, la deflacion, la estabilidad de los precios, su justo y
optimo nivel, asi como la redistribucion de la riqueza del ingreso nacional de la mejor
manera posible”. En su sentido conceptual, el citado autor indica que el equilibrio
presupuestario dentro del periodo de un presupuesto ordinario o anual es “la
correspondencia de los ingresos previstos, con razonable margen de tolerancia, que no
comporte la necesidad de acudir al empréstito, a la venta de bienes de capital, ni a la
emision de moneda destinados a cubrir servicios insatisfechos”.!8

De acuerdo con Mauricio A. Plazas Vega, la idea del equilibrio econdmico de la
modernidad tiene que ver con la “confianza absoluta depositada en el mercado”. Sin
embargo, este sentido alcanza al equilibrio que debe lograr la economia de un pais, en su
conjunto, asi: la moneda, los precios, la produccion, los riesgos sociales, en general, el
desarrollo de la nacion.*'® Este sentido de equilibrio econdmico trae consigo el desarrollo
del concepto de sostenibilidad tanto econémica como fiscal. Siendo lo econémico los
aspectos que influyen en la dindmica econdmica internacional y nacional; asi como lo
fiscal propio a las acciones del Estado para lograr que las finanzas no caigan en crisis.

Sin embargo, el equilibrio o sostenibilidad fiscal es de los principios o criterios
mas dificiles de cumplir en Ecuador. Asi, después de la crisis economica de 1999 y la
dolarizacion, surgié la denominada “década ganada” (2007-2017). Este periodo se

caracterizo por los altos precios del petroleo, los considerables ingresos y una politica

417 «“E| keynesianismo ha sido la corriente que ha dominado el pensamiento econémico durante el
tercer cuarto del siglo XX. Su fundamento se halla en la constatacién de que un desempleo involuntario y
permanente -como el que se produjo durante la Gran Depresidn, después de la crisis de 1929- no puede ser
resuelto por el sistema econémico a través de los mecanismos «clésicos» de retorno al equilibrio. El
pensamiento keynesiano esta en la base de todas las politicas econdmicas aplicadas desde mediados de los
afios cuarenta del siglo XX, en los paises capitalistas occidentales, caracterizados por una intervencion del
estado compatible con el mantenimiento del liberalismo” En: John Maynard Keynes, biografia, parr. 2, 26
de agosto de 2018, http://j.orellana.free.fr/textos/keynes.htm.

418 Eduardo Riofrio Villagémez, Tratado de Finanzas Publicas, t. | (Quito: Casa de la Cultura
Ecuatoriana, 1968), 139, 460.

41% Mauricio A. Plazas Vega, Derecho de la Hacienda publica y derecho tributario, t. I (Colombia,
Temis, 2016) 199.


http://j.orellana.free.fr/textos/keynes.htm
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econdmica orientada hacia el gasto publico y la expansion del Estado. Sin embargo, esta
etapa lleg6 a su fin con el cambio de gobierno de Rafael Correa a Lenin Moreno (2017-
2021). Durante esta administracion, marcada por la caida de los precios del petroleo, se
evidenciaron excesos en el gasto publico y un alto déficit fiscal, lo que llevo a la
implementacidn de cambios en las politicas econdmicas y fiscales. Se adoptaron medidas
como el recorte de gastos, la reduccion del tamafio del Estado y la austeridad en el gasto
publico con el objetivo de reducir el déficit fiscal, incrementar la productividad y
fomentar el empleo. De esta manera, se pasé de un esquema caracterizado por altos gastos
a uno de austeridad.*?°

Los fundamentos econdmicos para el disefio y planificacion presupuestaria se
construyen en base a la informacion y previsiones contenidas en la proforma
presupuestaria cuatrianual que se desagrega en los siguientes ejes: contexto internacional
(al afio de la programacion), supuestos macroecondémicos (futuros), evaluacion de la
sostenibilidad de la deuda publica (actual y futura), principales medidas econdmicas a
implementarse, programacion fiscal cuatrianual, estudio fiscal sobre el desarrollo
metodoldgico para la proyeccion de gasto tributario en Ecuador.*?

Pese a la programacion estimada que se realizo de los ingresos y de los gastos, en
los afios recientes, el pais ha sufrido varias catastrofes naturales, calamidades publicas y
conmocién social, que sumado a las peripecias de la variacion del precio del petréleo asi
como a la reduccion en los ingresos tributarios, ha condicionado la reorganizacion de la
caja fiscal que, acompafiada de una politica de austeridad, ha puesto a prueba las
obligaciones del Estado en la proteccion de los derechos constitucionales y sus alcances
en el Estado constitucional de Derechos y Justicia de Ecuador.*??

Cuando los ingresos econdmicos permanentes y no permanentes del Estado,

derivados de la recaudacién de impuestos, tasas y contribuciones, asi como de la venta de

420 “La proyeccion de ingresos del Presupuesto General del Estado respecto del marco fiscal de
mediano plazo corresponde a la estimacion que incorpora las principales variables, con la informacion
remitida por el Servicio de Rentas Internas, el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, el Ministerio de
Energia y Recursos Naturales No Renovables, los indicadores macroecondmicos remitidos por el Banco
Central del Ecuador, y las estimaciones de ingresos no tributarios que realiza el Ministerio de Economia en
relacién con el programa econdmico del Gobierno Nacional”. En Ecuador, Ministerio de Economia y
Finanzas, Programacion Presupuestaria Cuatrianual 2020-2023 (diciembre 2019), Registro Oficial 187,
Edicidn Especial, 27 de diciembre de 2019, 7.

421 Gasto tributario o sacrificio fiscal es el valor econdémico que el Estado deja de percibir por
efecto de las exoneraciones, exenciones o beneficios tributarios que el Estado aplica a ciertos sectores
econémicos.

422 Cronolégicamente, con caracter pablico y notorio, catastrofes, calamidad plblica y grave
conmocion social en Ecuador: 2016: Terremoto Pedernales; 2017: Fendmeno del Nifio Costero; 2019-2021:
Grave crisis carcelaria; 2020-2021: Pandemia COVID 19 y sus variantes.
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bienes y servicios, rentas de inversiones y multas, transferencias y donaciones corrientes,
junto con la venta de activos no financieros, transferencias y donaciones de capital e
inversiones, superan los gastos permanentes y no permanentes, se generan condiciones
econdmicas estables. Si, ademas de cubrir el gasto publico, se satisfacen las necesidades
del gasto social y existen excedentes para destinar a reservas econdémicas, podriamos
considerar que se presentan condiciones econémicas prosperas.

Al contrario, cuando el ingreso econémico total -permanente y no permanente- no
alcanza para cubrir los gastos permanentes y no permanentes comprometidos en el
Presupuesto General del Estado, nos encontramos en crisis fiscal, que podria tener origen
en una crisis econdmica derivada de factores internos o externos al Estado,*?®* poco
previsibles o esperados y no controlados; situacion que amerita acudir al préstamo y a la
aplicacion de medidas de politica fiscal que permitan cumplir con las exigencias
constitucionales.*?*

Respecto al endeudamiento publico, este puede ser interno cuando instituciones
ajenas al Estado Central y que no dependen del Presupuesto General del Estado acttan
como prestamistas. Por otro lado, se considera externo o internacional cuando organismos
financieros como el Banco Mundial o el Fondo Monetario Internacional son los

prestamistas, y no forman parte del Estado.*?® Si a la caja fiscal le hace falta recursos y

423 Factores que afectan la economia: pandemia actual, salvataje bancario de 1999 o la guerra de
inicios de siglo XX.

424 E| Presupuesto General del Estado es el instrumento en el que se organiza la administracion
econdmica del pais, ordenada por ingresos: permanentes y no permanentes; y, gastos: permanentes y no
permanentes, con asignacion de valores por sectores del Estado.

425 Acerca del papel que el FMI y el BM juegan frente a la austeridad: “A/74/178, del 03 de
septiembre de 2019, Asamblea General de Naciones Unidas, Informe del Experto Independiente sobre las
Consecuencias de la Deuda externa y las obligaciones financieras internacionales conexas de los Estados
para el pleno goce de todos los derechos humanos, sobre todo los derechos econémicos, sociales y culturales
(Juan Pablo Bohoslavsky), 7 [...]. 18. Para las instituciones financieras internacionales, las
condicionalidades son elementos fundamentales de los acuerdos de financiacion. Como destaca el FMI,
“Normalmente, antes de que el FMI pueda conceder un préstamo a un pais, el gobierno de este pais y el
FMI han de ponerse de acuerdo con respecto a un programa de politicas econémicas. Los compromisos
asumidos por un pais de adoptar determinadas medidas de politica —conocidos como condicionalidad de
politica econémica— son, en la mayoria de los casos, un elemento esencial de los préstamos del FMI”.
Como consecuencia, el FMI solo puede liberar recursos “Una vez que se llega a un entendimiento sobre las
politicas y un plan de financiamiento”. Sin embargo, no se realizan evaluaciones del impacto en los
derechos humanos de manera sistematica o ni siquiera ocasional antes de celebrar acuerdos de financiacion
o de adoptar reformas para garantizar que los acuerdos o las condicionalidades cumplan las normas
internacionales de derechos humanos. Por lo que respecta al Banco Mundial, su componente de Asociacion
Internacional de Fomento se especializa en créditos, que pueden describirse como préstamos sin intereses,
mientras que el Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento concede préstamos a Gobiernos de
paises de ingresos medianos y paises de bajos ingresos con capacidad de pago. Como parte del Grupo Banco
Mundial y, por supuesto, al igual que otros bancos de desarrollo, imponen condiciones a los préstamos
concedidos a los Estados miembros. Ademas de conceder préstamos relacionados con la politica de
desarrollo, el Banco Mundial también proporciona financiacion que tiene por objeto apoyar diversos
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acude a uno de estos organismos internacionales, la aprobacion del préstamo viene con
instrucciones de poner en marcha medidas de politica econdémica y fiscal del pais deudor
que, con intenciones del prestamista, procura asegurar el cobro de la deuda. La aplicacion
de estas medidas tiene tres propositos: equilibrar los ingresos con los gastos (déficit),42°
salir de la crisis y generar riqueza para poder gastarla y distribuirla.

Los érganos facultados para manejar la politica econémica y fiscal, asi como para
reglar los hechos generadores de riqueza con los que se podria salir del apretdn financiero
se concentran en el Ejecutivo y en el Legislativo, los que por decreto o por ley, segun sus
competencias, implementan normas que ponen en marcha las medidas econémicas y
fiscales haciendo uso de los siguientes mecanismos: 1) incentivar la productividad; 2)
incentivar la inversion extranjera; 3) jugar con la imposicion y recaudacion de impuestos;
4) disminuir el gasto publico; 5) pagar las deudas.

En las dos primeras medidas se procura la inyeccion de capitales nacionales o
extranjeros mientras que, por medio de la exoneracion de la obligacién de pagar tributos
como incentivo de algunos sectores econdémicos, se disminuye el ingreso publico. Para
luego, por medio de la creacion de tributos atipicos como las cuotas temporales (2019-
2022), se ponga en evidencia un desorden en el manejo de las finanzas publicas.

Estas medidas, conocidas como “paquetazo”, son soportadas por la sociedad y el
mercado. Por otro lado, cuando las medidas de ajuste promueven la moderacién del gasto
publico dentro de la administracion estatal, se las denomina “recortes”, “ajustes” o
medidas de “austeridad fiscal”. Estas Gltimas no son estables, fijas ni permanentes, sino
temporales y tienen un proposito especifico. En el afio 2016, se destac6 por su impacto
negativo en la productividad, los ingresos petroleros y la recaudacion tributaria. Una de

las causas de las decisiones financieras tomadas durante ese afio fue el terremoto ocurrido

proyectos y va acompafiada de una serie de condiciones. Sin embargo, este informe se centra en las
operaciones de préstamo en apoyo de la politica, puesto que a menudo llevan aparejadas condicionalidades
macroecondmicas. La Comision Europea y el Banco Central Europeo también pueden incluir condiciones
similares en los acuerdos, en particular en el marco de los programas de ajuste econémico que, en realidad,
se asemejan a los tan criticados programas de ajuste estructural aplicados anteriormente”.

426 Carlos Otalara Urquizu, Economia fiscal (La Paz: Plural Editores, 2009), 49. Un concepto de
deéficit: “El déficit fiscal de manera general constituye la diferencia entre ingresos y gastos, una forma de
controlar el déficit es utilizando politicas tendientes a reducir el gasto o incrementar los impuestos (tributos)
para hacer efectivas estas medidas se requiere por una parte una voluntad politica muy fuerte de los
gobernantes y por otra contar con el apoyo del Congreso para su aprobacion. Los déficits fiscales moderados
y sostenibles promueven el desarrollo.” La comprension del déficit tiene sentido, por cuanto es el objeto de
la aplicacion de las medidas de austeridad, porque se espera que la aplicacion de las medidas disminuya el
déficit. Una especie de contraccidn de gasto para contralar que la falta de recursos aumente.
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el 16 de abril de 2016, que afecto principalmente a las provincias de Manabi y Esmeraldas
y tuvo un impacto negativo en el crecimiento econémico nacional.

Ademas, al contar con una economia dolarizada, el pais es vulnerable a los
choques externos de intercambio internacional que se asocian con pérdidas economicas
reales y con el incremento del estrés en las finanzas publicas. La economia ecuatoriana
de los ultimos afios ha sido afectada “por varios factores que han generado una volatilidad
entre los ingresos y gastos totales, siendo el factor mas relevante la disminucion del precio
del petréleo que ha impactado negativamente en los ingresos del pais”.*?’

El analisis de ingresos y gastos totales de los afios 2013-2017 revel6 que en el mes
de abril se registré un mayor ingreso debido al pago del impuesto a la renta, mientras que
en el mes de diciembre existe un mayor gasto debido al pago del décimo tercer sueldo,
esto se repite en cada afio del periodo referido, razon por la que se considera que la
recaudacion de impuestos y aranceles, seguida del financiamiento publico, representan
mas del 50 % de entrada de dinero al gobierno; mientras que los valores mas significativos
en el gasto son los de personal que incluyen fundamentalmente las remuneraciones, las
transferencias y donaciones corrientes y de capital (que comprenden principalmente a los
Gobiernos Auténomos Descentralizados).*?8

En el documento Programacion Presupuestaria Cuatrianual 2018-2021, se
menciona que la gestion publica estd orientada a la reactivacion econdmica con una
politica fiscal activa y sostenible en el mediano plazo, por medio del “incremento -de- la
eficiencia y optimizacion en la asignacion de los recursos con austeridad y mejoramiento
del control del gasto, asi como la maximizacion del ingreso [...] dicha programacion es
de caréacter referencial y sera ajustada anualmente —conforme a— la evolucion de la
economia nacional y mundial”.*?® Del primer contexto se desprende que la austeridad
como medida econdmica se planifico y plante6 para aplicarse durante todo el periodo de
gobierno, no solo como politica economica, sino también como una medida fiscal
transversal a la gestion publica. Esta medida se contempl6 para los cuatro afios de
gobierno, sin ser temporal.

Ademas, estd que: “Uno de los [...] desafios para la economia ecuatoriana se

centra en [...] estimular el crecimiento econdmico y fomentar el empleo adecuado, en

427 Ecuador, Ministerio de Economia y Finanzas, Programacion Presupuestaria Cuatrianual
2018-2021 (noviembre de 2017), Registro Oficial 145, Edicion Especial, 13 de diciembre de 2017, 210.

428 1pid., 211.

429 1bid., 195.
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corto plazo. Sin embargo, [...] debe compatibilizarse con la necesidad de reducir las
vulnerabilidades del sector fiscal y asi garantizar en el largo plazo la deuda publica, [...]
sin perder de vista que procesos de consolidacion fiscal con metas demasiado ambiciosas
[...] a corto plazo, conllevan [...] altas probabilidades de fracaso [...] en sus objetivos
finales”. 430

Como una explicacion del disefio de la planificacion econdmica esta el
proyectarse en el supuesto de que “el mejoramiento del perfil de las finanzas publicas de
la economia ecuatoriana sera el reflejo de las acciones presupuestarias de la voluntad de
la autoridad fiscal frente a la reduccion de los precios del crudo, con una politica de
manejo eficiente y prudente del gasto publico, a través del progreso y la planificacion
econdmica, reduciendo el gasto en formacion bruta de capital (con la finalidad de que el
sector privado sea el motor de la inversion) y la optimizacion del gasto corriente” 43!

Repetidamente, se justifica que, dentro de las fuentes externas de riesgo para las
finanzas publicas del pais, estan: (i) la reduccion de los precios de petréleo, sin
expectativas en el corto plazo de incrementos importantes del mismo; (ii) los cambios de
las tasas de interés internacionales; (iii) débil economia mundial [...].**2 A la par, se
decide reducir el gasto publico, sin medir o evaluar el impacto que tendria esta medida en
su inmediata aplicacion y sus consecuencias futuras.

En las recomendaciones de la Programacion Presupuestaria Cuatrianual 2018-
2021 se concentra la preocupacién en las vulnerabilidades fiscales, pero no se consideran
adecuadamente los efectos que estas debilidades podrian tener en el funcionamiento del
aparato estatal y en las obligaciones relacionadas con los derechos constitucionales. Esto
se debe a que el punto iv sugiere que “la formulacion de la politica fiscal aborde de forma
adecuada las vulnerabilidades fiscales con la finalidad de promover politicas con énfasis
en la calidad del gasto, la ejecucion disciplinada de las finanzas publicas, evitando déficits
fiscales permanentes y acumulacion de deuda excesiva de forma pro ciclica”.*®

En la planificacion del siguiente ciclo fiscal, el documento Programacion
Presupuestaria Cuatrianual 2019-2022, considerd los pronosticos de la CEPAL que
indicaban que el crecimiento de la economia mundial ha sufrido variaciones desde el afio

2016. Este cambio se debe en particular a los posibles efectos de una politica monetaria

430 1bid., 224.
31 1bid.
32 1bid.
43 1bid., 229.
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mas restrictiva en los Estados Unidos y al aumento de las tendencias proteccionistas y las
tensiones comerciales, generando incertidumbres a nivel mundial”.*** Respecto a la
produccion de petrdleo “la Organizacion de Paises Exportadores de Petrdleo (OPEP), se
planearon metas de produccidn que se vieron afectadas por el aumento de produccion de
petrdleo esquicio en Estados Unidos, por lo que pronosticaron la caida del precio para los
siguientes afios”.4%

Ya en este prondstico se menciond que “se incentivara a la inversion privada que
ayudara a garantizar el mantenimiento de activos y la construccion de nueva
infraestructura para los casos en que el Estado no cuente con recursos para invertir, esto
se desarrollard actualizando el marco juridico e institucional para la Alianza Publico
Privada como mecanismo para optimizar el desarrollo de proyectos con capacidad de re
pago e inversion privada”.*%®

Debido al régimen monetario de dolarizacién vigente en el pais, la
implementacion del Plan de Prosperidad estad enfocado en la reactivacion del sector
productivo y en impulsar la dolarizacion por medio de los sectores econémicos para
sostener el flujo de dolares a la economia y reducir el riesgo de la liquidez al que esta
expuesto el pais, fortaleciendo el esquema monetario ecuatoriano.**’

A modo de cierre del panorama econdmico, algunas conclusiones de la Proforma
Presupuestaria Cuatrianual 2019-2022, indican que: (i) se observa que a corto plazo habra
un crecimiento de la deuda publica; (ii) bajo un escenario probabilistico, se estima que la
deuda publica llegara a niveles cercanos al 55,20 % y la deuda publica méas otras
obligaciones pendientes a un valor cercano al 63,11 %; (iii) las politicas econémicas a
aplicarse deben promover niveles robustos de crecimiento econémico, con la finalidad de
reducir riesgos en la sostenibilidad fiscal, dado que un cambio en las previsiones de
crecimiento generarian presion sobre el flujo de acumulacion de deuda publica.*®®

Ademaés, como punto (iv), es importante garantizar las condiciones necesarias que
promuevan la sostenibilidad del endeudamiento publico, teniendo en cuenta la
perspectiva de riesgo de los supuestos macroecondémicos. Por lo tanto, seria necesario

destinar un 2,20 % del PIB en un plazo de 10 afios para lograr una reduccion significativa

434 Ecuador Ministerio de Economia y Finanzas, Programacion Presupuestaria Cuatrianual 2019-
2022 (octubre de 2018), Registro Oficial 695, Edicion Especial, 28 de diciembre de 2018.

435 |bid., 267.

436 |bid., 269.

47 1bid., 270.

438 1hid.
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de la deuda publica, acercandola a niveles del 40 %; (v) se recomendd buscar alternativas
que disminuyan el estrés fiscal y la deuda publica a mediano plazo, que exista un punto
de inflexion; (vi) que la formulacién de la politica fiscal aborde de forma adecuada las
vulnerabilidades fiscales con la finalidad de promover politicas con énfasis en la calidad
del gasto, la ejecucion disciplinada de las finanzas publicas, evitando déficits fiscales
permanentes y acumulacion de deuda excesiva.

El informe concluye, refiriéndose a que: (vii) la politica fiscal debera propender a
la modulacion del ciclo econémico y que la formulacion y aplicacion de reglas fiscales
para el pais muestren un vinculo claro y directo con la sostenibilidad de las finanzas
publicas desde la ejecucion de la misma; (viii) evaluar si el 40 % constituye un nivel
adecuado de endeudamiento, si dicho valor genera niveles estables y si la tasa de interés
puede generar presiones para que la deuda tome un caréacter explosivo.**°

En las previsiones economicas del afio 2020 y sus conclusiones contenidas en la
Proforma Presupuestaria Cuatrianual 2020-2023 se indica que el afio 2020 seria un afio
caracterizado por fatiga fiscal, inflacion y bajos ingresos producto, entre otros, de la
dindmica economica inestable mundial y por bajos precios del petréleo.*®° Se indica
ademas que para la CEPAL la actividad econdmica mundial se debilita en medio de las
tensiones comerciales y la incertidumbre de los mercados financieros generando que el
comercio mundial se desacelere.

Las preocupaciones por los indices de deuda que mantiene el Estado, y cémo se
puede operar para disminuirla en los proximos afios se mantienen. Respecto al gasto
tributario total (sacrificio fiscal-no ingresos), se indic6 que seria del 6,38 % al 6,89 % del
PIB, altos valores que representan un gran vacio en la caja fiscal con los que el Estado
justifica la necesidad de la alta deuda publica. Se esta sugiriendo desarrollar herramientas
que conduzcan a la racionalizacion de este tipo de gasto.*** En todos los documentos de
programacion presupuestaria se compromete la sostenibilidad fiscal en el entendido de
que la intervencion del Estado en la economia no depende de las necesidades internas

sino de los factores externos como el precio del petroleo que define la inestabilidad de las

439 |bid., 279-80.

440 Al momento de la planificacion de esta Proforma, pese a las noticias internacionales que
circularon desde noviembre de 2019, de que la Pandemia se estaba expandiendo por el mundo, no se
considero este factor determinante en la vida publica y privada del pais.

441 La ruptura del oleoducto no estaba considerada en las proformas, ni en el presupuesto, sin
embargo, pasé a ser una justificacion de reajuste de gastos.
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arcas del Estado y con ello justifica la necesidad de continuar contrayendo el gasto
publico.

Mediante resolucion de 22 de noviembre de 2019, la Comision Especializada
Permanente de Desarrollo Econémico Productivo y Microempresa aprobé el Informe
relativo a la Proforma Presupuestaria Cuatrianual 2020-2023, a su vez, por la Comision
Especializada Permanente del Régimen Economico Tributario, su regulacion y control.
Al respecto, realiz diecisiete recomendaciones relacionadas con la planificacion
presupuestaria, que sugieren corregir la asignacion presupuestaria entre otros sectores los
de salud y educacion béasica y de tercer nivel. Estas recomendaciones forman parte

integrante del Presupuesto General del Estado del afio 2020.%4?

442 “La Asamblea Nacional (AN) hace notar al Ejecutivo que en atencién a la realidad econémica
(anterior a la pandemia), ha realizado una reduccidn en algunos gastos [equivalentes al] 3.7% respecto de
la proforma presupuestaria para el 2020. La AN hace notar la elevacion del egreso en algunos gastos no
permanentes. Recomienda: que el Ejecutivo realice una priorizacién y racionalizacién de los gastos para
fortalecer cada funcion del Estado. [...]. 2. La metodologia para la elaboracion y evaluacion del presupuesto
debe considerar proyecciones mas precisas sobre la real ejecucion que se alcanzard al final del afio, pues se
evidencia una importante diferencia entre el presupuesto inicial aprobado y el presupuesto codificado
utilizado para elaborar la Proforma, y su real ejecucion. 3. EI MEF debe revisar la clasificacion de los
ingresos por USD 2,000 millones, esperados por procesos de monetizacion de activos del Estado, en cuanto
a su condicién de permanentes o no permanentes en el Presupuesto General del Estado (PGE), y justificara
los tiempos esperados para su implementacion [...]. 4. El Ejecutivo debera presentar un Plan de
Contingencia respecto de la prevision establecida en la Proforma Presupuestaria 2020, con relacion al riesgo
de concrecidn de los ingresos esperados por monetizacion de activos, saldos disponibles por créditos no
ejecutados en 2019 y la volatilidad del precio del petréleo. 5. Frente a la disminucién de los ingresos
tributarios, el Ejecutivo a través del organismo competente debe desarrollar estrategias destinadas a reducir
la evasion, elusién fiscal y contrabando, para mejorar la recaudacion de tributos. 6. EI Ejecutivo debe
informar a la Asamblea Nacional sobre la creacion del Fondo de Estabilidad Fiscal y del Fondo Nacional
para la Gestion Turistica, establecidos en la Ley Organica de Fomento Productivo, Atraccion de
Inversiones, Generacion de Empleo y Estabilidad y Equilibrio Fiscal. 7. El MEF debe presentar [...] un
informe sobre el estado actual de la deuda publica, en relacion con lo dispuesto en la Ley Orgéanica de
Fomento Productivo, Atraccién de Inversiones, Generacion de Empleo y Estabilidad y Equilibrio Fiscal y
la relacion relativa a deuda/PIB para la Proforma presupuestaria 2020. 8. La Constitucion [...] garantiza el
respeto a los derechos humanos y otorga a la Defensoria del Pueblo las atribuciones necesarias para velar
por éstos, para lo cual se recomienda utilizar los recursos necesarios para el cumplimiento de sus
atribuciones. [...] se recomienda al Ejecutivo garantizar la provision de recursos suficientes para la
ejecucion de la Ley Orgéanica Integral para prevenir y erradicar la violencia contra las mujeres. 9. El
Ejecutivo debe asignar los recursos necesarios para garantizar que los organismos de control y otras
funciones del Estado puedan cumplir a cabalidad con sus atribuciones constitucionales y legales. 10. El
MEF en conjunto con el Ministerio del Trabajo (MT) debe informar sobre el pago de los haberes pendientes
por incentivo a la jubilacion de los servidores publicos. La ejecucidn presupuestaria de este rubro debe ser
comunicada a la Asamblea Nacional de manera trimestral mediante un informe emitido por dicha entidad.
11. La inversion en el sector educacion debe contemplar, la reparacion, terminacion y habilitacion de
infraestructura educativa que a nivel nacional se encuentra deteriorada priorizando el sector rural, por lo
que el MEF debe realizar la asignacion de recursos pertinentes para atender estas necesidades, en
cumplimiento y concordancia con el Mandato Constitucional y lo dispuesto en la Ley Orgéanica de
Educacion Intercultural. 12. En la Proforma Presupuestaria 2020, [...] se debe asignar los recursos
correspondientes al Ministerio de Salud Publica (MSP), para que atienda todas las obligaciones
correspondientes a su ministerio. Se debe destinar los recursos necesarios para el tratamiento de las
adicciones y la atencion a salud mental. 13. En los casos de transferencia de competencias, el MEF debe
asignar a los GADS, de manera oportuna los recursos necesarios para que asuman y ejecuten dichas
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Para efectos de este estudio se destaca que cerca de cerrar el periodo de gobierno
2017-2021, en septiembre de 2019, cuatro de las diecisiete recomendaciones contenidas
en el informe aludido (2, 11, 12 y 16) hacen énfasis en lo siguiente: primero, la
elaboracion y evaluacion del presupuesto debe considerar proyecciones mas precisas
sobre la real ejecucion que se alcanzara al final del afio, pues se evidencia una importante
diferencia entre el presupuesto inicial aprobado y el presupuesto codificado utilizado para
elaborar la proforma y su real ejecucion. En segundo lugar, el Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF) debe asignar los recursos necesarios al Ministerio de Salud (MS) para
atender el tratamiento de las adicciones y la salud mental, de modo que pueda abarcar
todas sus areas, ademas de proveer los recursos necesarios para mejorar la infraestructura
educativa en el sector rural, ya que se encuentra deteriorada.

En el tercer punto, se solicita que la Funcion Ejecutiva realice la reasignacion de
recursos fiscales para la gratuidad y/o apoye el acceso a créditos en favor de las
instituciones de educacién superior. Esto se hace con el objetivo de mantener su
operatividad y prestacion de servicios, garantizando una educacion de calidad. También
se debe tener en cuenta la situacion de las instituciones de educacion superior intervenidas
y el impacto que éstos procesos han tenido. Y, como cuarto punto, establece que el MEF
debera registrar los recursos en los items que correspondan, de acuerdo con el objetivo
del gasto, para corregir los items asignados a otros gastos, esto con el fin de evitar
distorsiones. Es decir que la Asamblea Nacional detectd que recursos y objetivos no se

corresponden.

competencias. Situacion similar se debe aplicar a los valores por devolucion de IVA. Asimismo, debe
implementarse los mecanismos legales, para que se transfiera en forma automatica los recursos
correspondientes a la Sociedad de Lucha contra el Cancer, SOLCA, por parte del MEF. 14. Ante la
desaceleracion de la economia nacional, el MEF debe asignar al Ministerio de Agricultura y Ganaderia y
Ambiente, los recursos necesarios para asegurar el fortalecimiento de la produccion agricola y la
preservacion de los bosques, asimismo a los Ministerios de Obras Publicas, lo necesario para la reactivacion
productiva, generacion de empleo, y el desarrollo equitativo del pais, y garantizar lo establecido en la Ley
Organica de Desarrollo Fronterizo [...]. 15. Planifica Ecuador, presentara a la Asamblea Nacional, en forma
trimestral, un informe sobre la ejecucion de los distintos programas o proyectos de Plan anual de inversiones
2020. EIl Ejecutivo procurara que la ejecucién con avances proporcionales en el tiempo, respetando la
programacion del Presupuesto. 16. Con relacion a las asignaciones de recursos para las universidades y
escuelas politécnicas es necesario que la Funcién Ejecutiva realice la reasignacion de recursos fiscales por
concepto de gratuidad y/o apoyar con acceso a créditos a favor de las instituciones de educacion superior a
fin de mantener la operatividad y prestacion de servicios considerando las necesidades especificas de cubrir
la demanda de cupos proyectados y para garantizar una educacion de calidad y lo establecido en la Ley
Organica de Educacion Superior, y la Ley Organica para la Planificacion Integral de la Circunscripcion
Territorial Especial Amazonica. En este contexto debe considerarse la situacion de las instituciones de
educacion superior intervenidas y el efecto que los procesos de intervencién han causado. 17. EI MEF
debera registrar los recursos en los items que correspondan, de acuerdo con el objetivo del gasto, y
particularmente corregir los items asignados a Servicios de Cartografia [...] con el fin de evitar
distorsiones.”.



185

Estas precisiones evidencian que, por un lado, la planificacion fiscal a cargo del
Ejecutivo y del MEF no considerd elementos reales de planificacion en este &mbito que
cuantifiquen el costo para el Estado de su propio funcionamiento y la asignacion de
recursos necesaria para cumplir con sus obligaciones, como la educacion y la salud. Estos
derechos constitucionales dependen, segun sostienen Holmes y Sunstein, de acciones
positivas por parte del Estado para su existencia, por lo tanto, el gobierno tiene el deber
constitucional de actuar y no solo tolerar, seglin la Constitucion vigente. *** Las acciones
positivas suponen la asignacion de recursos econdémicos para su realizacion.

En ese mismo escenario, es importante considerar no solo los tiempos ordinarios,
sino también los extraordinarios que implican el disefio de un plan de contingencia para
hacer frente a calamidades e imprevistos de alcance nacional. Estos planes son
financiados a través de disposiciones abiertas contenidas en decretos de estados de
excepcion, los cuales, debido a su frecuente emision, han perdido su caracter excepcional
y generan situaciones reiteradas que no son estrictamente temporales. La aplicacion de la
disposicion de “movilizacidn o provision de recursos publicos necesarios” ha generado
desequilibrios en la planificacion presupuestaria, obstaculizando el cumplimiento de los
planes y metas disefiados para el desarrollo nacional. Esto ha sido evidente en los
ejercicios fiscales 2020 y 2021, los cuales se vieron afectados por los estados de
excepcioén decretados debido a la calamidad publica ocasionada por la pandemia de covid-
19 y sus variantes, asi como por la grave conmocién social provocada por la masacre de
varias personas privadas de la libertad en tres centros penitenciarios del pais.

A este panorama de precariedad econdémica lo atraviesa de principio a fin la
politica de austeridad fiscal. Esta politica ha justificado, entre otras medidas, la reduccion
del tamafio del Estado, la disminucion de las partidas presupuestarias y de puestos de
trabajo en el sector publico, la optimizacion de los recursos publicos en la contratacién
publica, la asignacion urgente de recursos economicos para atender diferentes causas que
motivan los estados de excepcion, asi como el traslado directo o indirecto de recursos
publicos destinados a la educacion y la salud hacia otros sectores que necesitan
financiamiento. En resumen, el periodo de gobierno 2017-2021 se ha dividido en estados
ordinarios y extraordinarios que han afectado la dinamica econdmica, caracterizada en

ambos casos por la politica de austeridad fiscal.

443 Stephen Holmes y Cass R. Sunstein, El costo de los derechos: Por qué la libertad depende de
los impuestos (Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011), 26.
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Tabla 6

Trayecto: austeridad y optimizacion del gasto puablico (2017-2021)
Ejercicio fiscal (EF) Medidas
Unificacion de la escala remunerativa del personal de apoyo de las empresas y banca
publica amparadas por la LOSEP y Ley de Empresas Publicas.
Recorte salarial para empleados del nivel jerarquico superior desde el grado dos en
un 10% a partir del 1 de septiembre de 2017.
Se suspende el pago de remuneracién variable por eficiencia por dos afios.
Se eliminan las vacantes de todas las instituciones del Estado.
Restriccion de celebracion de consultorias y contratos civiles de servicios
DE 135 profesionales.
01/09/2017 Pago de horas extraordinarias y suplementarias maximo 30 horas al mes.
Evaluacion de licencias con remuneracién para servidores con estudios de posgrado.
Depuracion institucional de aquellas unidades de la Funcion Ejecutiva que no
cumplan con el fin institucional.
Racionalizacién de programas publicos que no sean eficaces ni eficientes que
impliguen duplicidad con otras entidades similares.
Limitar la contratacion de programas y proyectos de inversion, prohibicion de
contratacion para actividades permanentes o de funcionamiento de procesos
habilitantes.
Racionalizacion de pago por viticos de residencia, excepto la Funcidn Legislativa.
Limitacion de gasto en viajes para asuntos oficiales, categorias de vuelo y compra de
pasajes al menor valor, o hacer uso de videoconferencias.
Racionalizacién y prohibicién de compra de automdviles de alta gama.
Prohibicién de eventos publicos y capacitacion en locales privados.
Racionalizacion de arriendo, remodelacion, adecuacion y mantenimiento de
inmueble.
Asignacidn y uso de teléfonos celulares solo para personal de grado 7.
Reduccion del personal de seguridad asignado para las autoridades publicas.
Reduccion sobre el 5% y 10% de egresos permanentes (gastos de personal, bienes y
servicios de consumo), de entidades de la funcion ejecutiva, egresos asignados a
IEP 2018 viaticos y pasajes al exterior, de entidades de la funcion ejecutiva, egresos de
personal, especificamente contratacion de asesores de la administracion publicas
central.
IEP 2019 Politicas de austeridad y uso eficiente del gasto publico en bienes de larga duracion;
y, transferencias o donaciones de capital.
Racionalizacion eficiente del talento humano e implementacion de medidas de
austeridad y control del gasto en bienes y servicios.
IEP 2020 Se realizo ajustes en los presupuestos de todas las entidades que conforman el PGE.
Los ajustes realizados han implicado medidas de austeridad y control en el gasto
publico tanto en personal como en bienes y servicios.
Directrices de ejecucion presupuestaria para el segundo semestre de 2020 recorto las
Pandemia asignaciones presupuestarias de las institucionales del sector publico incluidas las
Estados excepcion instituciones de educacion superior.
Anticipo de pago de impuesto a la renta, caja fiscal en crisis.
Regulaciones presupuestarias en todas las entidades que conforman el Presupuesto
IEP 2021 General del Estado, de acuerdo con el decreto 135 (2017).
El Estado ha implementado politicas de optimizacion y austeridad con un ajuste en
diversos rubros como gastos de bienes y servicios, rubro destinado a la operacion del
Estado.

Fuente: Decreto Ejecutivo n.° 135, 1 de septiembre 2017 (DE) para todas las instituciones de la
administracion puablica contenidos en el articulo 225 de la Constitucidn, a excepcion de régimen
autonomo descentralizado y personas juridicas creadas por los GADS para prestar servicios
publicos; Informes de Ejecucién presupuestaria (IEP) 2017, 2018, 2019, 2020 y primer semestre
2021, documentos del Ministerio de Economia y Finanzas. Elaboracion propia.

IEP
2017

De la Tabla 6 se desprende que las medidas de austeridad se disefiaron como una
politica de gobierno permanente, que se concentro en reducir el gasto publico con enfoque
en gastos de personal, bienes y servicios que se ejecutaron en los cuatro afios de gobierno.
Con esta politica se fue justificando la reduccion del Estado, la disminucion de sueldos,
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la prohibicion de llenar vacantes, la no contratacion de personal ocasional, consultorias y
recortes que alcanzaron los sectores de educacién y salud, y que encuentran su
justificacion en el respectivo Informe de Ejecucion Presupuestaria (IEP).

Enel IEP 2017 se menciona que el Decreto Ejecutivo n.° 135 desempefio un papel
importante en el control del gasto. Este decreto abord6 las Normas de Optimizacion y
Austeridad del Gasto Pablico, lo cual condujo a una depuracion institucional simultanea
a otras decisiones fiscales que resultaron en una disminucion de los ingresos en la caja
fiscal. Algunas de estas decisiones incluyeron la reduccién del pago del saldo del anticipo
del Impuesto a la Renta para el periodo fiscal 2017 de personas naturales y sucesiones
indivisas obligadas a llevar contabilidad. Estas reducciones oscilaron entre el 40 % vy el
100 % del pago del anticipo, dependiendo de si los ingresos alcanzaban o superaban los
USD 500 000,00 (100 %), USD 1 000 000,00 (60 %) o USD 1 000 000,00 0 més, en cuyo
caso la rebaja fue del 40 %.

Del informe de ejecucion presupuestaria de 2018, se desprende que se emitieron
politicas de austeridad que permitieron “optimizar y ahorrar los recursos institucionales,
relacionados con gastos en personal, bienes y servicios de consumo y otros gastos
corrientes [...] con excepcion de la Cuenta de Financiamiento de Derivados
Deficitarios”.*** Por lo que la Secretaria de Estado realizd las regulaciones
presupuestarias correspondientes en todas las entidades que conforman el Presupuesto
General del Estado, de acuerdo al DE 135 de 1 de septiembre de 2017 con las Normas de
Optimizacion y Austeridad del Gasto Publico.

En relacion con la educacion, el IEP 2018 cita la informacién revelada por el
Ministerio de Educacion indicando que “refleja una reduccién de USD 79,04 millones en
relacién a su asignacion inicial de egreso permanentes en cumplimiento al Decreto
Ejecutivo n.° 135 en referencia con la implementacidn de politicas de austeridad de todas
las entidades de la Funcién Ejecutiva y los ejes del Programa Economico presentado por
el Presidente de la Republica, relacionado con la reestructuracion y optimizacion del
Estado, con énfasis en el gasto publico, la austeridad institucional y la reduccion del
tamario del Estado”.44°

En cuanto a la salud, el Ministerio de Salud Publica en el IEP 2018 revel6 que “se
puede evidenciar también que existio una disminucion en relacion al presupuesto inicial

asignado por USD 218,29 millones, por la regulacion presupuestaria, relacionado con la

444 Informe de ejecucion presupuestaria 2018, 47.
45 1bid., 62.
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reestructuracion y optimizacion del Estado. Adicionalmente se debe indicar que en el
grupo de Bienes y Servicios de Consumo los rubros mas representativos estan destinados
a cubrir los servicios médicos hospitalarios, servicios externalizados de seguridad,
limpieza, medicamentos e insumos medicos que permitan mantener y ampliar la cobertura
del servicio de salud a los ciudadanos a nivel nacional”.4

En la Recomendacion No. 10 contenida en el IEP 2018 dirigida al Ministerio de
Economia y Finanzas, la Asamblea Nacional le solicita que “presente un informe
semestral sobre los resultados de la aplicacion del Decreto 135 de austeridad”. Al
respecto, el MEF indic6 que “al cierre del ejercicio econdmico 2018, el déficit fiscal cerrd
en USD 3.332,9 millones (3,0% del PIB), es decir, 42,9% menor al registrado en el 2017.
Sin la aplicacion del decreto sefialado el déficit habria bordeado el 8% del Producto
Interno Bruto (PIB)”, a lo que afiade que se ha demostrado “un manejo responsable,
transparente y disciplinado de los recursos publicos y de un fuerte impulso a la inversion
privada”.

De un afio a otro, el decreto que puso en marcha la politica de austeridad
relacionada con medidas de optimizacién del gasto publico en personal, bienes y
servicios, paso a justificar la reduccion de asignacién de recursos en dos de los sectores
del PGE (educacién y salud), soportando esta decision en la aplicacion del DE 135 que
estaba dirigido a todas las instituciones de la administracién publica de acuerdo con el
articulo 225 de la Constitucion, a excepcion de régimen autbnomo descentralizado y
personas juridicas creadas por los GAD para prestar servicios publicos, sefialando, de
manera contradictoria, que, pese a los recortes, se ha podido cumplir las obligaciones del
Estado, gracias a que: “Los egresos se manejaron bajo un esquema de optimizacion,
priorizando todos los recursos necesarios para los sectores de Bienestar Social,
Educacién, Salud y Defensa, particularmente en los egresos permanentes, los de personal
se redujeron en USD 67,61 millones y las transferencias en USD 428,06 millones [...]".

Ademas, en el referido documento el MEF afirmaba haber actuado conforme a lo
determinado en las Normas de Optimizacion y Austeridad del Gasto Publico; en ese
marco, aplicé la reduccion del 5 % y 10 % de egresos permanentes (gastos de personal,
bienes y servicios de consumo), de entidades de la funcidn ejecutiva, egresos asignados
a viaticos y pasajes al exterior, de entidades de la funcion ejecutiva, egresos de personal,

especificamente contratacion de asesores de entidades de la administracion publica

446 1bid., 62.
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central.*7 Al tiempo, el Presidente de la Republica, mediante Decreto Ejecutivo n.° 515,
de 20 de septiembre de 2018, concedid la exoneracidn del pago del impuesto a la renta
del ejercicio fiscal 2017 a los contribuyentes registrados con varios codigos de actividad
econdmica correspondientes al cultivo, elaboracion y venta de cacao, y a la elaboracién
de manteca, grasa y aceite de cacao hasta un maximo de USD 100 000,00 (cien mil
dolares) por contribuyente. Es decir, cuando la obligacion ya se habia generado y el
contribuyente cacaotero ya se encontraba debiendo el tributo, se establece la exoneracién
con la aplicaciéon retroactiva de esta normativa, repercutiendo claramente en la
disminucion de la recaudacion del impuesto a la renta en montos que debieron ingresar
por el ejercicio 2017.

El 22 de noviembre de 2018, mediante DE 570 se exoner6 el 100 % del pago del
anticipo del Impuesto a la Renta del periodo fiscal 2018 a los contribuyentes cuyo
domicilio tributario o actividad econémica se encontrare en Manabi y Esmeraldas, y que
desarrollaren actividades econdmicas en cualquiera de los sectores productivos en estas
ciudades. Regla para quienes no cumplieron con el pago del anticipo del IR que regia en
ese momento, mientras que en quienes si cumplieron se les permitié solicitar la
devolucién de lo pagado mediante trdmite administrativo.

La politica de austeridad empezé a penetrar en las instituciones del Estado bajo la
etiqueta de “depuracidn institucional”, con la transformacion, por ejemplo, del Ministerio
de Justicia, Derechos Humanos y Cultos en la Secretaria de Derechos Humanos, sin que
haya implicado un impacto en el Presupuesto General del Estado (DE 560, de 14 de
noviembre de 2018).448

En este mismo periodo fiscal, mediante ley, se establecieron incentivos que
aliviaron las cargas tributarias, dirigidos al sector productivo, aun cuando se sostenga que

“las bajas de impuestos no estan disefiadas para estimular la economia”,**° con la puesta

447 | bid., 108-9.

448 «ge reduciran 20 instituciones mas, entre ministerios, institutos, agencias y empresas publicas.
De las 137 instituciones publicas que recibi6 el Gobierno de Moreno, se eliminaron antes 13 y ahora son
20 maés; se suprimiran las embajadas en Bielorrusia, Angola y Argelia; y ocho consulados més. La fusién
de ministerios y secretarias, més la eliminacion de las entidades diplomaticas significaran un ahorro anual
de mas de 60 millones de ddlares, indic6 Moreno; se eliminaran el Instituto Espacial Ecuatoriano y las
Secretarias de Limites Internos y de Cualificaciones Profesionales; se fusionaran y optimizaran empresas
publicas como CNT, TAME, Correos del Ecuador, lo que generara un ahorro de $ 350 millones; se venderan
1.000 vehiculos del parque automotor del Estado; se eliminara el pago de tarifas de celulares a todos los
ministros, subsecretarios, asesores y directores; se retirara el personal de seguridad de todos los ministros,
a excepcion de aquellos que tengan un alto nivel de riesgo”, El Universo, 21 de agosto, 2018,
https://www.eluniverso.com/noticias/2018/08/21/nota/6916997/nuevas-medidas-economicas-ecuador

449 stiglitz, Caida libre, 44.
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en escena de incentivos o beneficios tributarios, gasto tributario y sacrifico fiscal. Al
respecto, se indica mas bien que los beneficios fiscales de este tipo socavan el principio
de solidaridad. Por un lado, se flexibiliza la imposicion; sin embargo, por otro lado, se
incrementa el endeudamiento pablico para cubrir precisamente este hueco, transfiriendo
a la sociedad actual y futura la carga de asumir estas obligaciones.

En el IEP 2019 se menciona que “[l]os egresos de capital se redujeron en 28,06%
con respecto al ejercicio 2018, [que] responde a las politicas de austeridad y uso eficiente
del gasto publico”.*° Detalla que los ajustes se realizaron en el grupo 84 correspondiente
a egresos de bienes de larga duracion y en el grupo 88 perteneciente a transferencias o
donaciones de capital.

En el afio 2020, exacerbada la situacion del Estado por el acaecimiento de la
pandemia de covid-19 como calamidad publica, la aplicacion de las medidas de austeridad
no cesd. El IEP 2020, indica que “[a]nte -la- disminucién de los ingresos petroleros,
tributarios y no tributarios, el MEF [...] implement6 diferentes estrategias de
optimizacion y administracion eficiente de los recursos disponibles [...] entre las
principales estrategias ejecutadas se incluye la racionalizacion eficiente del talento
humano y la implementacion de medidas de austeridad y control del gasto en bienes y
servicios”.*! Justifica que la aplicacion de las medidas procuran la sostenibilidad de las
finanzas publicas y asegurar la provision oportuna y eficiente de los servicios destinados
a los sectores de salud, seguridad y proteccion social, considerados de primera linea para
la atencion de la emergencia nacional.

Ademas, en el IEP 2020 se afirma “[I]os egresos de capital se redujeron 12,44%
con respecto al ejercicio 2019 “ esto responde a las politicas de austeridad y uso eficiente
del gasto publico que se ejecutaron en el grupo 84 egresos de bienes de larga duracion y
en el grupo 88 transferencias o donaciones de capital”.*>? En la nomenclatura “calidad del
gasto publico” se hizo referencia a la inclusion de criterios de calidad del gasto en la
gestion de los recursos publicos aduciendo que permiten generar estrategias de
optimizacion, a fin de priorizar los recursos existentes para destinarlos a las necesidades
urgentes de la poblacion.

En esta linea, como consecuencia de la caida de los ingresos petroleros, tributarios

y no tributarios, el MEF realizé modificaciones en las finanzas de todas las instituciones

450 Informe de ejecucion presupuestaria 2019, 35.
41 Informe de ejecucion presupuestaria, 2020, 35-6.
2 1bid., 42-3.
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que integran el PGE, ajustes que han implicado medidas de austeridad y control en el
gasto publico tanto en personal como en bienes y servicios, nuevamente, justificando que
se busca precautelar la sostenibilidad, estabilidad y consistencia de la gestion de las
finanzas publicas.

De acuerdo con el IEP 2020, las diferentes estrategias de optimizacion y
racionalizacion del gasto alcanzaron al talento humano, reduccion de la jornada laboral,
optimizacion de gastos en bienes y servicios, tales como gasto en combustibles, viaticos
al interior y exterior, viadticos por residencia, mantenimiento de vehiculos,
arrendamientos, gastos por difusion, eventos culturales, un manejo moderado del gasto
en materiales y suministros, estrategias de priorizacién de pagos al sector salud, entre
otros; todo ello precautelando la provision eficiente y sostenida de bienes y servicios.**3

Ademas, en este afio se aplicaron las “Directrices de Ejecucion Presupuestaria
para el segundo semestre del ejercicio fiscal 2020”. Estas directrices fueron comunicadas
a través de la circular MEF 003-2020 del 16 de abril de 2020, la cual también se aplicé a
las instituciones de Educacion Superior y resulté en una reduccién de asignacion
presupuestaria de USD 98 210 190. Esta normativa fue objeto de una demanda de
inconstitucionalidad debido a su potencial impacto en el buen funcionamiento de las
instituciones educativas.

La actuacion del Estado correspondiente al afio fiscal 2020 también plantea una
caja fiscal debilitada que encuentra justificativos en la crisis econdmica que atraviesa el
pais por causa de la pandemia, misma que requirio de la declaratoria anticipada del pago
del impuesto a la renta por este afio fiscal. Argumento insuficiente para justificar la
declaratoria de estado de excepcion por esta causa.

Con un presupuesto prorrogado del afio 2020, en la ejecucion presupuestaria del
primer semestre del afio 2021 se vuelve a mencionar la calamitosa situacion financiera en
la que se encuentra la caja fiscal. En esta ocasion, se hace referencia a la caida de ingresos
que experimentan las finanzas puablicas debido al impacto social y econdémico de la
situacion sanitaria que enfrenta el pais y el mundo. En este contexto, se refuerza la
continuidad en la adopcién de politicas de austeridad para las entidades del Estado,
exigiendo un esfuerzo en la optimizacién de sus recursos. EI MEF se ve “obligado a

realizar las regulaciones presupuestarias en todas las entidades que conforman el PGE, de

%3 1bid., 55-7.
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acuerdo a las Normas de Optimizacion y Austeridad del Gasto Pablico, vigentes en el
Decreto Ejecutivo n.° 135 de 1 de septiembre de 2017”44

En el IEP del primer semestre de 2021 (aun en pandemia COVID-19 y sus
variantes), el Estado justifica que “los esfuerzos orientados a controlar el gasto, arrojan
valores mas bajos en el periodo enero-junio de 2021, con relacion al mismo periodo del
afio anterior, se observa una disminucion del 11,68% (USD 728,83 millones) en la cifra
devengada, esta baja sostenible es el resultado de las medidas de austeridad adoptadas
[...] conun ajuste en diversos rubros como gastos de bienes y servicios, rubros destinados
a la operacion del Estado”.*%®

En concreto, en el periodo 2017-2021 la politica de austeridad se aplicé de manera
permanente y directa por medio del Decreto Ejecutivo n.° 135 de 1 de septiembre de 2017
0, de manera indirecta, sin hacer mencion al referido decreto, pero tomando decisiones
que finalmente redujeron los ingresos del sector educacion y salud.

A continuacion, se expone la asignacién presupuestaria devengada afio tras afio

en el periodo examinado.

Tabla 7
Egresos devengados (gasto) 2017-2021 en millones de délares
Ejercicio 2017 2018 2019 2020 2021
fiscal junio
PGE 34.144.852.882,70 | 33.367.064.127,89 | 34.780.273.732,88 | 35.317,37 | 32.080,36
DPI 11.642.535,14 163.918.365,06 15.843,64 2 17.796,20 | 1.021,50
DPE 1.990.210.430,61 3562.359.792,72 41.492,88 45.367,27 | 696,50
Educacién 4.012.417.779,27 4.970.926.029,96 4.887,42 430367 | 1.917,16
Salud 2.726.973.850,21 2.882.933.299,93 2.816,63 2.589,49 | 1.19381
DF -643.824.299,40 | -806.430.130,20 -705.000.000
Fuente: Liquidacion de ingresos y egresos devengados: 2017, 2018, 2019, 2020 y junio 2021
(prorrogado).

Elaboracion propia

El periodo de austeridad en la administracion del presidente Lenin Moreno (2017-
2021) se prolonga con el Decreto Ejecutivo n.° 457, emitido por el Presidente Guillermo

Lasso el 18 de junio de 2022. Este decreto establece los Lineamientos para la

44 Informe de ejecucion presupuestaria, 2021, 41.

4% Del informe de Ejecucion Presupuestaria de I Semestre del 2021 se desprende que “[p]ara el
ejercicio fiscal 2021, aplica el presupuesto prorrogado conforme lo determina la normativa legal vigente,
en este contexto el presupuesto refleja en su mayoria los mismos valores que el 2020 sin embargo, por las
medidas adoptadas por el nuevo Gobierno, como es el proceso masivo de vacunacién por la emergencia
sanitaria ocasionada por la presencia del COVID-19, la economia refleja una leve mejoria, con relacion al
primer semestre del 20207,
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Optimizacién del Gasto Publico y deroga el Decreto Ejecutivo n.° 135 mencionado
anteriormente.

Una de las dificultades que enfrenta la investigacion es la falta de legibilidad y
comprension de los documentos oficiales como el Presupuesto General del Estado (PGE),
donde se registran los movimientos de ingresos y gastos, la deuda publica interna o
nacional (DPI), la deuda publica externa o internacional (DPE), y el déficit fiscal (DF),
expresados en millones de ddlares. Ademas, se observa una falta de concordancia entre
la informacion contrastada en diferentes instrumentos y las liquidaciones de gasto oficial
con lo programado y presupuestado.

En cuanto a la sostenibilidad, el articulo 286 de la Constitucion establece el
manejo oportuno de las finanzas publicas, “en todos los niveles de gobierno se conduciran
de manera sostenible, responsable y transparente, procuraran la estabilidad econémica.
Los egresos permanentes se financiaran con ingresos permanentes. Los egresos
permanentes para salud, educacion y justicia son prioritarios, y de manera excepcional
podrén ser financiados con ingresos no permanentes”.

Al respecto, actualmente, el desarrollo de las finanzas publicas se ha apartado del
principio de equilibrio y ha transitado al de sostenibilidad, que en el fondo tratan lo
mismo, por ejemplo dentro de los principios comunes previstos por la ley de las finanzas
publicas de Ecuador, se regula que por sostenibilidad fiscal se entiende a la capacidad
fisica de generacion de ingresos, la ejecucion de gastos, el manejo del financiamiento,
incluido el endeudamiento y la adecuada gestion de los activos, pasivos y patrimonios de
caracter publico, que permitan garantizar la ejecucion de las politicas publicas, en el corto,
mediano y largo plazo, de manera responsable y oportuna.*>®

Ademas, desde el &mbito constitucional, existen dos enfoques de sostenibilidad,
el primero sirve para el manejo de las finanzas publicas previsto en el articulo 286 de la
Constitucion que dispone que “las finanzas se conduciran de forma sostenible”, aunque
sin referir que la sostenibilidad sea un principio constitucional; o que implique tomar
decisiones econdémicas de un ejercicio fiscal que trasciendan a uno o varios ejercicios
fiscales futuros, como el endeudamiento para cubrir gasto publico para las futuras
generaciones; v, el segundo, tocante al sistema de seguridad social, al considerar el
articulo 368 de la Constitucion que “El Sistema de Seguridad Social [...] funcionara con

base en criterios de sostenibilidad [...]”. En este contexto, siguiendo el ordenamiento

4% Ecuador, Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas de Ecuador-COPLAFIP, art.
5, num. 2.
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constitucional, la sostenibilidad de las finanzas publicas y del sistema de seguridad social
son criterios que guian la actuacion de la administracion en la gestion de los recursos
publicos.

En este sentido, la sostenibilidad fiscal es mas entendida como:

la solvencia de las finanzas publicas que implica la existencia de un equilibrio entre los
resultados presupuestarios futuros y el nivel de endeudamiento publico, significa la
posibilidad de preservar la continuidad de las politicas gubernamentales. Mientras que,
un Estado insolvente enfrenta problemas de liquidez que, a falta de financiamiento, sélo
pueden ser superados con recortes del gasto, aumento de los ingresos o mayor
endeudamiento. En una economia dolarizada como la ecuatoriana, no existe posibilidad
de monetizar los déficits fiscales; por tanto, la Unica via de tener liquidez, tiene efectos
no deseados en la demanda agregada y la actividad econémica. En consecuencia, el
problema de la sostenibilidad de las finanzas publicas adquiere ain mas relevancia pues,
una eventual situacion de insolvencia tiene fuertes impactos en el desempefio
econémico.*’

Es decir, no se define como un principio sino como un criterio para el manejo de
las finanzas publicas, pues se enfoca en la capacidad de produccién econémica para el
financiamiento de las propias arcas del Estado. Asi, para aspectos de interpretacion
constitucional el término “sostenibilidad fiscal” implica desentrafiar las acciones de
productividad econdmica transversales a la gestion pablica que tiene por resultado el
desarrollo econémico o su retroceso como condicion fiscal.

Por lo que no debe considerarse un principio, pues siguiendo a Alexy, los
principios son mandatos de optimizacion que orientan el sentido de aplicacion de una
norma constitucional en su mayor medida. Mientras que los criterios pueden o no ser
obligatorios, pueden o no aplicarse de manera especifica, pueden o no estar contenidos
en una norma constitucional o incluso se pueden prescindir de ellos sin que un acto llegue
a considerarse atentatorio de la Constitucion, es por ello que la sostenibilidad fiscal debe
desarrollarse y medirse conforme con sus resultados de produccion econdmica,
disminucion de deuda publica y menor impacto en el equilibrio de las cuentas publicas.
En relacion con los objetivos de politica fiscal, en lo principal, con “redistribuir el ingreso

por medio de transferencias, tributos y subsidios adecuados”.*%®

%7 Diego Maldonado y Gabriela Fernandez, “La Sostenibilidad de la Politica Fiscal: El Caso de
Ecuador”, Cuestiones Econdmicas, 69, file:///D:/Descargas/XXI11-111-02Maldonado-Fernandez.pdf.
458 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 285, num. 2.
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7. El gasto publico como medio para la concrecion de derechos

Holmes y Sunstein, en El costo de los derechos ¢Por qué la libertad depende de
los impuestos?,**° haciendo alusion a los deberes del Estado, el derecho y la politica,
transparentan uno de los dilemas menos trabajados en el derecho, que es conocer si
garantizar los derechos tiene un costo. A las finanzas y a la economia les corresponde
sensibilizar las cuentas y traducir sus valores a la justificacion de garantizar los derechos.
Estas dos disciplinas ponen de relieve la sospecha de que hay un vacio en la formulacion
del gasto, la indicacion de las prioridades para la ejecucion del gasto y asi como el
desalentador impacto social al reconocer crudamente que los derechos cuestan. De lo
simple a lo complejo, estos autores sostienen que “los derechos son costosos porque los
remedios lo son. La imposicion de las leyes es costosa, sobre todo si ha de ser uniforme
y justa, y los derechos legales son vacios si no existe una fuerza que los haga cumplir.
Dicho de otro modo, casi todos los derechos implican un deber correlativo, y los deberes
s6lo se toman en serio cuando su descuido es castigado por el poder publico con recursos
hacia el erario publico. No hay derechos legalmente exigibles alli donde no hay deberes
legalmente exigibles, y por esta razén, la ley s6lo puede ser permisiva si al mismo tiempo
es obligatoria”. 469

Gonzélez Bertomeu, en el prélogo de la obra El costo de los derechos, insta a
reconocer la relacion entre los derechos y el gasto estatal. Aborda esta cuestion
planteando interrogantes sobre la cantidad de dinero que destina el Estado a proteger los
derechos, las decisiones que determinan qué derechos se protegen con mayor énfasis y de
qué manera se lleva a cabo dicha proteccion. En este terreno asevera que el estudio
enfrenta tres cuestiones importantes: 1. El presupuesto se ha estudiado con el fin de hacer
recortes al gasto publico antes que para contemplar un mayor gasto en derechos o la
priorizacion de uno de ellos por sobre otros. 2. Estudiar partidas presupuestarias termina
abriendo la caja de Pandora. 3. Aspectos relativos a la desconfianza en el Estado.

La tarea no es menor, el ejercicio que conlleva examinar las cuentas del Estado
implica desenredar el sinnimero de normas, procedimientos, operaciones e instrumentos
en los que se han enterrado los propdsitos del Estado. Corroborar la afirmacion de que

los derechos cuestan plantea identificar cuanto ha gastado el Estado en los derechos

459 Stephen Holmes, Cass R. Sunstein, El costo de los derechos: ¢Por qué la libertad depende de
los impuestos? (Buenos Aires: Ediciones Siglo XXI, 2011).
460 1bid., 64.
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sociales. Pese a ello, los valores no nos indicarian si el gasto fue suficiente, si cubre a
todos los sectores necesitados, si se ha protegido el derecho en su contenido minimo y
sustancial, o si las cuentas evidencian el cumplimiento de las obligaciones del Estado de
manera total, parcial, permanente y progresiva.

En mi criterio, esta etapa corresponde a la fase de gasto netamente y no a la
recaudacion, por cuanto el estudio del gasto publico se ha relacionado con el sistema
tributario que tiene un circuito que empieza con la prevision normativa del hecho

generador de la ley tributaria y termina con el cobro del tributo,*6?

mas no con la politica
fiscal que empieza con la planificacion presupuestaria y termina con la ejecucion o
devengo del gasto pablico realmente efectuado.

Desde mi punto de vista, la concrecion de los derechos en relacién con el gasto
publico comienza una vez que el ciclo tributario ha finalizado y los ingresos obtenidos se
destinan al funcionamiento de servicios, obras y otras intervenciones publicas que
benefician a la sociedad en general. Esto incluye la accesibilidad, adaptabilidad o
disponibilidad de un derecho, asi como la promocion y proteccion del sistema que esta
relacionado con ese derecho en particular. Es importante destacar que esta concrecion no
ocurre ni antes ni después de este proceso. Ademas, es importante diferenciar que el gasto
publico no siempre se considera una inversion, al menos no en todas sus etapas y
momentos, aunque en ciertos contextos pueden adquirir tal connotacion.

Con ocasidn de la disposicion de recursos publicos, podria decirse que el gasto del
Estado se dirige a atender las necesidades de la poblacidn en relacion con tres aspectos:
1. Realizacion de derechos y garantias; 2. Funcionamiento del aparataje del Estado; y, 3
Satisfacer la deuda publica. Atendiendo a estos aspectos, el dinero desaparece, ya que se
destina al mantenimiento del modelo que se ha elegido desarrollar. Por otro lado, la
inversion implica poner a funcionar un elemento del que, a corto o largo plazo, se
obtendran ganancias. Por ejemplo, cuando se incrementa la tecnologia para la extraccion
del petroleo o se mejora su calidad de refinamiento, en el mercado la venta del barril
obtiene un mejor precio. En este caso, la inversién genera una ganancia que puede
sumarse a los ingresos del Estado.

Entre la disponibilidad de recursos y su agotamiento existe un episodio de

determinacion del cambio de condiciones denominado momento de austeridad, en el que

461 José Vicente Troya Jaramillo, El derecho al gasto publico: Especial referencia a los derechos
econdmicos, sociales y politicos (Bogota: Temis, 2014).
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se adoptan medidas que invitan a investigar si son compatibles con el Estado
constitucional y si cumplen con el fin redistributivo y garantista de derechos.

Holmes y Sunstein argumentan que, si no consideramos el costo y el
financiamiento de los derechos, corremos el riesgo de defender formulas vacias, lo cual
es un riesgo aun mayor. Dado que el Estado no dispone de recursos ilimitados, debera
tomar decisiones sobre qué frentes de intervencidn priorizar por encima de otros. Ademas,
la discrecionalidad del gasto implica una discrecionalidad en el disfrute de los derechos.
En mi opinion, los recursos econdmicos limitados que el Estado recibe son obstaculos
para garantizar todos los derechos, por lo que debemos plantear un esquema que
promueva un equilibrio entre los ingresos y los derechos. Lo importante en esta linea
entonces es fundamentar los criterios a considerar para privilegiar el cumplimiento de un
derecho por sobre otro, en el entendido de que debe estar guiado por algo més que el costo
para satisfacerlo, mas todavia en épocas de austeridad.

Asi las cosas, en general:

Nada que cueste dinero puede ser absoluto. Al fin y al cabo, ningin derecho cuya defensa
presuponga un gasto selectivo del dinero de los contribuyentes puede ser protegido
unilateralmente por el poder judicial sin tomar en cuenta las consecuencias
presupuestarias cuya responsabilidad recaera sobre otras ramas del gobierno.*6?

Es decir, que en el deber ser de los alcances de planificacion presupuestaria se
deben replantear los contenidos especialmente del gasto, para evidenciar su relacion con
aquellas areas prioritarias donde el compromiso constitucional es garantizar derechos,
sistemas y servicios publicos.

En la obra La justicia como equidad, una reformulacién, John Rawls indica que:

al afirmar la primacia de los derechos y libertades bésicos, suponemos que se dan
condiciones razonablemente favorables. Es decir, suponemos que se dan condiciones
historicas, econdmicas y sociales tales que, siempre que exista voluntad politica, pueden
instaurarse instituciones politicas efectivas que doten del conveniente alcance al ejercicio
de aquellas libertades.*6®

Mas alla de estas suposiciones indicativas de la idealizacién de modelos de
distribucion de la rigueza mas o menos perfectos, la realidad marca serios contrastes,
plasmados en el ordenamiento de las cuentas nacionales, en la creacion del Presupuesto

General del Estado, aun con los ingresos y negocios que les son atribuibles y con el dinero

462 Holmes y Sunstein, El costo de los derechos, 119.
463 John Rawls, La justicia como equidad. Una reformulacion (Barcelona: Paidds, 2002), 78.
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en las arcas publicas que sigue siendo limitado, plasmando con ello deficitaria la gestidn
publica para la satisfaccion de derechos. Se sigue suponiendo que en el ejercicio de la
libertad las personas se podrian autorregular por medio del mercado y que un Estado
austero es la solucion para poner las cuentas en orden, mientras los indices de pobreza,
de desigualdad y de riesgo pais, aumentan.

La permision de desigualdades establecida en el modelo de Rawls es criticada por
establecer que, para que funcione un modelo de estado perfecto, se deben establecer
desigualdades, cuando las aspiraciones del Estado constitucional se centran precisamente
en disminuir estas desigualdades y garantizar derechos en la mayor medida posible. En
este mismo escenario, Holmes y Sunstein en “El costo de los derechos”, junto a otros
estudios, contribuyen a la dilucidacién de una problematica compleja atravesada por
elementos sociales, politicos, econdémicos y otros, que se reflejan en el derecho, la
economia, las ciencias politicas y la filosofia, principalmente.

Dentro de la misma linea de pensamiento, Enciso Vanegas en La igualdad
compleja de Michael Walzer y los fallos econémicos de la Corte Constitucional, indica
que “todo bien social o conjunto de bienes sociales constituyen una esfera distributiva
dentro de la cual solo ciertos criterios y disposiciones son apropiados”. ES necesario
desentramar entonces la cultura del gasto pablico para conocer los criterios apropiados
dentro del Estado constitucional de derechos y justicia. Respuesta que requiere empefios
de investigacion profundos que se podrian presentar en un futuro de manera mas amplia.

En este ambito, Michael Walzer sostiene que las reglas de distribucion de los
bienes sociales cambian con el tiempo y dependen de las caracteristicas especificas de
una cultura y grupo de personas en particular. Por lo tanto, esta distribucion debe
realizarse teniendo en cuenta una evaluacion profunda del significado que los bienes
sociales tienen para los miembros de una comunidad en un momento determinado. De tal
manera que los derechos se estan repensando conforme con el sentido de riqueza,
distribucion y redistribucion que aspira la sociedad, en este caso la que refiere al contexto

del Estado constitucional de Derechos y Justicia de Ecuador.

8. La prelacidn de derechos para la ejecucion del presupuesto de austeridad

A proposito de que “los derechos tienen costos, y que los fondos asignados a la

proteccién de la inmensa variedad de derechos legales deben salir del mismo presupuesto,
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inevitablemente limitado”,*®* y de que la Constitucion ha previsto que “todos los
principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes,
y de igual jerarquia”,®® resulta extremadamente complejo establecer un orden de
importancia o de prelacién que organice las cuentas a partir de un criterio de prelacion,
tanto mas, si se afiade que es “inconstitucional cualquier accion u omision de caracter
regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los
derechos”.

A la vista de estas proclamaciones corresponde observar las decisiones 0 actos del
Estado que tienen relacion con el manejo financiero, mas ain cuando se ha sostenido que
los instrumentos fiscales tales como el Presupuesto General del Estado (PGE) y su
respectiva liquidacion, conllevan la actuacion del Ejecutivo y del Legislativo acorde con
los roles definidos constitucionalmente.

Entonces, la prelacion implica establecer un orden de importancia para el destino
y ejecucion de los recursos publicos. Es decir, en qué se va a gastar y cuanto se va a gastar.
Frente al gasto publico habra decisiones de gobierno que implican atender o desatender
ciertos sectores, asignando mas o menos recursos. No obstante, de la estructura del PGE
y del devengado que consta en las liquidaciones, no se aprecia un orden de prelacion en
relacion con los derechos constitucionales, en su ambito protegido, su contenido y alcance
progresivo, dado que las cuentas estan organizadas por grupos, sectores, programas e
items, no por derechos ni obligaciones, tal como sigue.

Para los ingresos, la distribucién da cuenta de los grupos: (11) impuestos; (13)
tasas y contribuciones; (14) venta de bienes y servicios de entidades e ingresos operativos;
(17) renta de inversiones y multas; (18) transferencias o donaciones corrientes; (19) otros
ingresos; (24) venta de activos no financieros; (27) recuperacién de inversiones y recursos
publicos; (28) transferencias o donaciones de capital e inversion; (36) financiamiento
publico; (37) saldos disponibles; (38) cuentas pendientes por cobrar; (39) ventas
anticipadas de petréleo derivados y por convenios con entidades del sector. En
financiamiento de importacién de derivados, se duplica el grupo (18) transferencias o
donaciones corrientes.

En las cuentas de los egresos constan los siguientes grupos: (51) egresos en
personas; (55) bienes y servicios de consumo; (50) egresos financieros; (58)

transferencias o donaciones corrientes; (63) bienes y servicios para la produccion; (71)

464 Holmes y Sunstein, El costo de los derechos, 119.
465 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 11, num. 6.
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egresos en personal para inversion; (73) bienes y servicios para la inversion; (75) obras
publicas; (77) otros egresos de inversion; (78) transferencias o donaciones para inversion;
(84) bienes de larga duracién (propiedad, planta y equipo); (87) inversiones financieras;
(89) transferencias o donaciones de capital; (90) amortizacion de la deuda publica; (97)
pasivo circulante; (98) obligaciones por venta anticipada de petréleo derivados y por
convenios con entidades del sector pablico no financiero; (99) otros pasivos. En el
apartado del financiamiento de importaciones de derivados, constan dos grupos: (52)
bienes y servicios de consumo y (57) otros egresos corrientes.

Luego, los egresos del presupuesto se van desagregando por gabinete sectorial,
por funcién, por programa, por sectores, por entidad y por grupo. En el gabinete sectorial
constan: habitat, infraestructura y recursos naturales, de lo econémico, de lo social, de
seguridad, tesoro nacional, otras funciones del Estado, otras instituciones del Ejecutivo,
universidades y escuelas politécnicas.

En el ambito funcional, los egresos han incluido las siguientes finalidades,
detalladas por orden alfabético: (A) servicios publicos generales (A6 garantias
constitucionales y defensoria ciudadana USD 15.986.775,00); (B) defensa; (C) orden
publico y seguridad; (D) asuntos economicos; (E) proteccion ambiental y de
bioseguridad; (F) vivienda y servicios comunitarios; (G) salud (provision de productos
farmacéuticos, insumos, servicios hospitalarios, servicios de vigilancia de salud publica,
administracion, gestion y apoyo de asuntos relacionados con la salud) (USD
3147 336 600,47); (H) recreacion, deporte, cultura y religion; (1) educacion (inicial,
primaria general bésica, bachillerato, educacion especial, educacion superior: niveles
técnico y tecnoldgico, tercer nivel, cuarto nivel, vinculacion con la sociedad), educacién
superior (no definida por niveles), servicios complementarios relacionados con la
educacion, investigacion aplicada y desarrollo, asuntos de la administracion de la
educcion (USD 5455696 412,49); (J) proteccion social. En este segmento he
desagregado los items (G) e (1) por tratarse de salud y educacion, a efectos de examinar
como se han ordenado las cuentas de egreso en este ambito, dados los fines de esta
investigacion. Las cifras referidas corresponden al PGE 2020.

En los programas, constan los siguientes: (01) fin de la pobreza (USD
583 010 286,66); (02) cero hambre (USD 41 329 060,89); (03) salud y bienestar (USD
2 122 293 339,93); (04) educacion de calidad (USD 2 169 442 733,51); (05) igualdad de
género; (06) agua limpia y saneamiento; (07) energia asequible y no contaminable; (08)

trabajo decente y crecimiento econémico; (09) industria, innovacién e infraestructura;
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(10) reduccion de la desigualdad; (11) ciudades y comunidades sostenibles; (12)
produccion y consumo responsable; (13) accion por el clima; (14) vida submarina; (15)
vida de ecosistemas terrestres; (16) paz, justicia e instituciones solidas; (17) alianza para
lograr los objetivos.

Los sectores, por su parte, estdn compuestos por: (00) tesoro nacional; (01)
legislativo; (02) jurisdiccional; (03) administrativo; (04) ambiente; (05) asuntos internos;
(06) defensa nacional; (07) asuntos del exterior; (08) finanzas; (09) educacion; (10)
bienestar social; (11) trabajo; (12) salud; (13) agropecuario; (14) recursos naturales; (15)
comercio exterior, industrializacién, pesca y competitividad; (16) turismo; (17)
comunicaciones; (18) desarrollo urbano y vivienda; (19) electoral; (20) transparencia y
control social.

Adicionalmente, el PGE se desagrega por entidades, tales como: Procuraduria
General del Estado, Contraloria General del Estado, Superintendencia de Bancos,
Superintendencia de Compafiias, Superintendencia de Economia Popular y Solidaria,
Superintendencia del Poder de Mercado, Consejo de la Judicatura, Corte Constitucional,
Fiscalia General del Estado, Consejo Nacional Electoral, Ministerios y Secretarias de
Gobierno, Institutos, Agencias, Direcciones y Universidades; todas desagregadas
nuevamente por items relacionados con la mision institucional.

En este esquema se incluye el plan anual de inversiones que, por ejemplo, en
septiembre de 2019, abarca diversos conceptos como el servicio de correo, servicio de
alimentacion, membresias, pasajes aéreos, mantenimiento de terrenos, colecciones de
libros, consultorias, honorarios de contratos de servicios civiles, instrumental médico
quirdrgico y medicamentos, egresos para situaciones de emergencia, condecoraciones
(USD 408 000), uniformes deportivos (USD 171 298,07), materiales de peluqueria (USD
21 316,12), productos homeopaticos (USD 22 074,32), sector privado financiero (USD
149 763,32), becas y ayudas economicas (USD 14 479); y, se repiten al menos dos veces
el item partes y repuestos, la primera vez en el item 531 411 con un valor de USD
1035 591; y la segunda vez en el item 84011 con un valor de USD 3 427 052,69; ademas,
se incluyen las obligaciones de ejercicios anteriores por laudos y sentencias nacionales e
internacionales por un monto de USD 471 438 245,15. Estos valores se mencionan con
el fin de ilustrar y comparar el gasto en este tipo de asuntos, que se clasifican como
“inversiones” y se codifican hasta septiembre de 2019.

Concentrandonos solo en los grupos, sectores, programas e items de educacion y

de salud, se nota que se destinan mas 0 menos los mismos recursos con los que se paga
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las obligaciones que se deprenden de sentencias por juicios nacionales e internacionales.
Sin considerar que, en relacion con emergencias, un item prevé (USD 9 678 508,68) que
para el afio 2020, de seguro fue insuficiente para afrontar los embates de la pandemia de
covid-19. Con lo expuesto, se reafirma que a la hora de presupuestar y gastar no existe
un orden de importancia, prelacion o justificacion que esté desarrollada en funcion del
contenido de los derechos constitucionales, sus minimos y maximos, bases o puntos de
progreso que amerite explicar por qué se han asignado casi los mismos recursos para
educacion y obligaciones judiciales, o por qué los gastos en peluqueria y uniformes
deportivos estan en inversiones siendo estos rubros mas altos que las becas.

En estos instrumentos no constan identificados los grupos o segmentos de la
sociedad a quienes se destinan los recursos; mas bien existe una fuerte presencia y
mencion a las instituciones que conforman el PGE. Aun en el caso de la educacion y la
salud, son escasas las referencias concretas a los gastos relacionados con estos derechos
en el PGE. Més bien, se trata a estos derechos como un sistema o servicio publico,
representado por la institucion como el 6rgano de salud o ministerio al que se asignan los
recursos.

Ahora, es importante destacar que esta estructura de asignacion de recursos
econdmicos no ha cambiado, ya sea en tiempos prosperos o dificiles. De hecho, las
referencias a emergencias reflejan un item en el presupuesto que se encuentra en las
cuentas de inversion, pero no se ha especificado si se refiere a emergencias nacionales,
generales o sectorizadas, totales o parciales. La asignacidn de estos recursos se realizara
para el sector que declare la emergencia primero y dependera de la magnitud del dafio.
En este sentido, en lugar de decir en el decreto ejecutivo que “el MEF movilice los
recursos suficientes para atender la emergencia”, deberia indicar que, en funcion de la
magnitud de la emergencia y la cantidad de recursos disponibles, corresponde asignarlos.

Asi las cosas, desde el analisis de los instrumentos fiscales tales como el PGE y
su respectiva liquidacion, se determina que no existe una relacion entre los compromisos
constitucionales en materia de derechos, asi como tampoco se ha incluido las
preasignaciones ni proyecciones sobre el incremento progresivo en el gasto para
educacion y salud, menos un orden de prioridades que permitan tomar decisiones frente

a cajas fiscales en crisis. Sobre el asunto, Stiglitz se pregunta:

¢queé libertades son mas importantes? -y responde-, en las sociedades, las reglas y las
normativas que afectan al mismo tiempo a la eficiencia del sistema y a la distribucion,
algunos salen ganando a expensas de los demé&s. Si el poder econémico acaba
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repartiéndose de una manera demasiado desigual tendra consecuencias politicas. Aungue
se piense que el imperio de la ley surgi6 para defender a los mas débiles y a los corrientes
contra los privilegiados, los ricos utilizan el poder politico para condicionar el imperio de
la ley con el fin de explotar a los demés.*6®

Si bien la teoria del gasto publico ha establecido que consiste en asignar recursos
publicos para atender las necesidades del Estado, la observacion de los instrumentos
fiscales indica que mas que satisfacer estas necesidades, el enfoque se centra en el
mantenimiento del aparato estatal, con solo una minima referencia a las finalidades
constitucionales de combatir la pobreza y el hambre. Ademas, no se hace mencion alguna
a la justa redistribucion de la riqueza, la reduccion de las desigualdades, el impulso del
empleo o el bienestar general, que son derechos igualmente importantes. Solo al analizar
el valor de los contenidos y los destinatarios de estos derechos, se podria evaluar en qué
medida se estan garantizando.

Al respecto, cabe afadir un aspecto que deviene del derecho internacional en
relacion con la consideracion de la universalidad de los derechos DESC como educacion
y salud. Al respecto, “cuando se aduce que los derechos tienen un caréacter de
universalidad, en la organizacién préactica de derechos econémicos y sociales, como el
derecho a la educacién o a la proteccion de la salud, se equipara a estos derechos con los
individuales, civiles y politicos, y se les sitia en una universalidad como punto de partida.
Esta equiparacion tiene como consecuencia que no sean derechos para unos sectores
concretos de la poblacién, sino que la meta ideal, el objetivo politico serd su
generalizacion. [...] El serio error de concepto en estos derechos es que sirven para
mantener la desigualdad, y acttan, para aquellos beneficiarios que no los necesitan
realmente [...]". %%’

Analizada la estructura de los presupuestos 2017-2021, se verifica que se
mantiene el mismo orden: grupos, sectores, programas e items. Asi también, las
liquidaciones como documentos financieros dan cuenta del devengo en relacion con los
ingresos distribuidos por sectores e items institucionales. Instrumentos que, para
comprenderlos, se precisa de un traductor de cuentas en normas y leyes, que, pese a los
esfuerzos, la compresion de la relacion del instrumento econémico y derechos

constitucionales, asi como con sus sistemas o servicios publicos es minima. Por lo que,

466 Joseph E. Stiglitz, El precio de la desigualdad: EI 1% de la poblacion tiene lo que el 99%
necesita (Colombia: Penguin Random House, 2015), 250.

467 Gregorio Peces-Barba citado en Alfonso Manuel Mata Chacén, Derechos econdémicos, sociales
y culturales indicadores y justiciabilidad (Bilbao: Publicaciones de la Universidad de Deusto, 2007), 19.
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acogiendo criterios de transparencia, justificacion y claridad en las cuentas del Estado, se
precisa un nuevo disefio de instrumentos fiscales, esta vez, con enfoque en derechos
constitucionales, servicios, sistemas y mecanismos que los garanticen.

Si la Constitucion y la ley no disponen que los instrumentos fiscales se organicen
de acuerdo con los términos constitucionales en los que se ha organizado el Estado, en
tanto funciones, derechos, deberes y obligaciones, asi como que se establezcan las reglas
de prelacién o decisiones econémicas que precautelen en qué se ha de gastar, tanto en
escenarios ordinarios como en excepcionales, seguiremos reforzando el bienestar de unos
por encima de las desventajas de otros. En los instrumentos fiscales analizados, sin
justificacion de ninguna clase, también existe asignacion de recursos publicos para el
sector privado, tales como: PGE 2020-inversiones: item 880204 al sector privado no
financiero USD 3 898 640,00; e item 881011 al sector privado USD 31 546 5130,82.

9. Dilemas de austeridad y dignidad constitucional material y formal para
garantizar los derechos

En la obra Crisis Bancaria, Impunidad y Verdad,*%® se afirmé que las normas de
la Constitucion Politica de Ecuador de 1998 proyectaban el modelo liberal, mientras que
la actual Constitucion de 2008 proyecta un enfoque social. A partir de esta correlacion,
se identifica tedricamente el primer dilema de la politica fiscal de austeridad, que no
concilia con el disefio de un modelo de Estado social. Segun las teorias de Keynes y
Hayek, respectivamente, la austeridad se identificd como una politica de origen liberal y
no social. Por lo tanto, los objetivos de la politica fiscal de austeridad y los de nuestra
actual Constitucion son distintos.

Dicho esto, las medidas econdmicas adoptadas en el Ecuador a partir del afio 2017,
fundamentadas en la austeridad, estarian alejandonos del modelo social, regresandonos al
modelo liberal de 1998. En esta linea, Escudero indica que es prudente afirmar que el
mecanismo de interpretacién econdémico-financiera debe regirse por un enfoque basado
en la dignidad humana para evitar que el sistema financiero se imponga a los derechos
constitucionales; postura con la que concuerdo, porque la economia debe servir al
cumplimiento de las aspiraciones sociales. Este enfoque constitucional aseguraria que la

politica fiscal de austeridad no genere afectaciones a los derechos constitucionales, pues

468 Escudero, Crisis bancaria: Impunidad y verdad, 250.
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el criterio de priorizacion del gasto o de su contraccion deberia aplicarse observando la
proteccion de la calidad de vida y dignidad del ser humano.

En ese mismo sentido, y desde el lado del gasto publico, Troya*®® explica que la
existencia de necesidades publicas ha de atenderse para dar satisfaccion a los derechos
constitucionales reconocidos de acuerdo con el modelo econdémico constitucional,
teniendo presente el dilema de priorizar tales necesidades frente a recursos escasos. En
este orden, resulta ambicioso tener, por un lado, un conjunto de deberes, derechos y
garantias que deben priorizarse, y por otro lado, considerar también la escasez de recursos
para cumplir con todos ellos. En ese sentido, se deberian proteger las garantias basicas y
fundamentales para alcanzar la dignidad humana y el buen vivir con medidas que se
acerquen a estos fines y que, ademas, formen parte del modelo constitucional econémico
de un pais, como es el caso de Ecuador.

Para estos aspectos, es necesario desagregar ain mas los sectores, grupos,
programas o items de los instrumentos econdémicos. De esta manera, se podré indicar
especificamente la relacion que tiene una asignacion de recursos con un derecho
especifico, asi como sus alcances y limitaciones. También es importante considerar su
aspiracion progresiva hacia una mejor calidad de vida, el eficiente funcionamiento del
Estado y otros propdsitos que privilegien lo social. Es relevante destacar la diferencia
entre erogar y gastar, como menciona Corti, quien sostiene que “erogar es una simple
actividad registrable, gastar en cambio es erogar para algo, erogar con algun sentido”.4"

En estas primeras lineas se pone de manifiesto la priorizacion de necesidades, para
lo cual ni el derecho ni la economia han sabido establecer criterios, parametros o lineas
de ejecucion. La priorizacion, como se ha indicado, viene dada de las decisiones
adoptadas por el jefe de estado de turno, nuevamente, concentrandose en parametros de
fuente de ingresos econémicos, de orden institucional o del poder politico y del mercado.

El dilema esté centrado en el gasto y las necesidades publicas que deban afrontarse
de primera mano, tanto mas, si se considera, siguiendo a Banancloche, que los gastos no
son simples actos de consumo sino transferencias de riqueza; que hay gastos publicos mas
atiles que los privados, que la neutralidad del gasto es un suefio irrealizable. Marco en el
cual abona también Giuliani Fonrouge, precisando que el gasto publico es toda erogacién
generalmente en dinero que incide sobre las finanzas del Estado y que se destina al

cumplimiento de fines administrativos o econdmicos sociales.

46% Troya Jaramillo, El Derecho al gasto publico, 5-213.
470 |bid., 6.
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En este sentido, Troya fortalece la idea de que el gasto puablico cumple con la
satisfaccion de necesidades colectivas y, al mismo tiempo, implica la implementacion de
politicas que requieren una consideracion de las prioridades, las cuales deben estar
basadas en el interés publico. Para lograr esto, propone un estudio del derecho politico y
constitucional como base para establecer una conexion solida. De igual forma,
sustentando su aserto en De Juano,*’* considera que el gasto plblico debe estudiarse desde
diversos angulos,*’2 como el politico, econdémico, financiero y juridico. Vision con la que
concuerdo, pues su integracion permitiria resolver problemas que confluyen en el campo
social, como el estudio de las afectaciones ocasionadas por las medidas de austeridad, en
un contexto que supone abordar estos elementos en dimension constitucional.

Ranelletti,*”® uno de los pensadores mas influyentes del derecho de hacienda
publica italiana, refiere que “el mas costoso de los gobiernos es el democrético, pues
asume responsabilidades colectivas y es menos cauteloso en el gasto que los otros
regimenes politicos”. De igual manera, “sefiala que el gasto publico debe responder
efectivamente a la necesidad colectiva; que el gasto debe ser proporcionado a una
potencialidad econémica del pais. Estos extremos son designios de buena politica
econémica”. 4’4

Posturas tedricas que contribuyen al analisis de la problematica sostienen que el
gasto publico debe estar orientado hacia el desarrollo econdmico del pais. En este sentido,
si se reduce el gasto, se estaria perjudicando dicho desarrollo. Cabe destacar que, pese a
que la Constitucion de Ecuador no cuenta con mandados de orden fiscal que precisen
cémo se ha de gastar los recursos publicos para garantizar derechos, no estoy de acuerdo
con la afirmacion de que los estados democréaticos no son cuidadosos con el gasto publico,
ya que la relacion entre democracia y gasto publico no debe depender del modelo de
Estado, sino de los intereses que los grupos de poder protegen y de la organizacion de la

politica econdmica, fiscal, presupuestaria, de gasto pablico y de finanzas.

471 Manuel de Juano, Curso de Finanzas y Derecho Tributario, Ti (Rosario: Ediciones Malachino,
1963), 94-5 citado en José Vicente Troya, en Derecho al Gasto Publico, 10.

472 Manuel de Juano citado en José Vicente Troya, refiere que: “En lo politico se fijan las
necesidades y luego los recursos; en lo econémico la dindmica es la contraria, la erogacion esta en primer
término; en lo financiero los ingresos ordinarios y extraordinarios, en su orden, sirven a los gastos ordinarios
y extraordinarios; en lo juridico, los gastos satisfacen una exigencia normativa”.

473 Oreste Ranelletti, Derecho de la Hacienda Publica, trad. Juan Camilo Restrepo (Bogota: Temis,
2007), 9y ss. citado en Troya Jaramillo, Derecho al Gasto Publico, 11.

474 1bid.
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Conforme con Jarach,*”® desde la arista econdmica, el gasto publico se traslada a
las siguientes dimensiones: gastos productivos que aumentan la renta nacional; gastos de
transferencia que son redistribuidores de la riqueza; gastos de consumo que sirven para
producir servicios publicos; y, gastos de inversion destinados para adquirir o producir
bienes. Siguiendo este pensamiento, los estudios de Troya recogen una inconsistencia
atribuida al gasto administrativo, al ubicar a los gastos de educacién, salud, justicia y
otros dentro de la clasificacion de gastos burocréaticos, cuando son de desarrollo.

Es por este motivo que el estudio de los criterios economicos y financieros deben
reorganizarse conforme con los enunciados constitucionales, las aspiraciones de vida
digna que implican acceder a los derechos de salud, educacion, trabajo, vivienda, y otros,
que no deben contar como gastos administrativos, ni verse afectados por las medidas de
austeridad o de optimizacion de recursos publicos que distraen los recursos hacia fines
distintos.

En este contexto, Andrea Amatucci refiere “que corresponde al gobierno, de
acuerdo a la Constitucion, formular el presupuesto en términos tales que persigan los fines
economicos y sociales que ella preconiza”.4’® Pese a que resulta complejo de llevar a la
practica, estoy de acuerdo con este proposito porque la politica fiscal tiene como objetivo
la redistribucion de la riqueza, pero también hacer funcionar al Estado para garantizar la
educacidn, la salud, el trabajo, la libertad, la iniciativa econdmica en los limites de su
funcién social, el estimulo y tutela del ahorro. En Ecuador el presupuesto esta regulado
desde el aspecto instrumental, procedimental y de control de su formulacion, remitiendo
su ejecucion al Plan Nacional de Desarrollo y al cumplimiento de sus objetivos, sin la
relacion directa de las prioridades y derechos, como ya se ha demostrado. En este sentido,
debe establecerse un punto de equilibrio entre libertades econémicas y derechos en un
escenario para la obtencion de recursos sin actuar en desmedro de los derechos. 47

Al respecto, Troya sostiene que:

el gasto publico cuyas notas sobresalientes son la equidad y la eficiencia, su vocacion
financiadora del servicio publico, y en tltimo término del bien comln que ha de perseguir
el Estado y los 6rganos que lo integran, y de instrumento necesario para el actuar de la
politica econdémica, que no ha merecido, sino parvamente preocupacion constitucional,

475 Jarach citado en Troya, en Derecho al Gasto Publico, 15.

476 Andrea Amatucci, EI ordenamiento juridico financiero (Bogota: Instituto Colombiano de
Derecho Tributario, 2002), 70-1.

477 Casado Ollero citado en Troya, refiere que: “tanto en la determinacion del sentido y de las
exigencias impuestas por los criterios constitucionales en materia del gasto publico como en la articulacion
de los mecanismos de tutela juridica de los derechos publicos de los ciudadanos a una asignacién equitativa
de recursos publicos, casi todo esta por hacer.
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suelen ser pocas las normas que sobre el gasto pablico incluyen de modo directo las
constituciones.*’®

Concuerdo con este analisis, pues al ser nuestro pais un Estado constitucional le
corresponde establecer parametros de coincidencia entre las garantias basicas y las formas
de asegurar su cumplimiento desde la ejecucion del gasto pablico con sentido social y no
meramente instrumental.

Sobre el modelo constitucional del Ecuador, denominado de varias maneras, entre
ellas: garantista, transformador,*”® democratico,*® en el que cambia la primacia de la ley
por la sujecién de todo orden a la Constitucion, el propio Troya plantea como cuestiones
a dilucidar la relacion de este modelo con el gasto publico y de los canales para alcanzar
los fines de redistribucidn del ingreso y de la riqueza, dando cuenta en tal ejercicio de la
necesidad de desentrafiar la naturaleza del Estado garantista e identificar si hay los
mecanismos de verificacion de dichas garantias. En mi criterio, la relacion existente debe
ser desarrollada de mejor manera, pues es abordada desde la instrumentalizacion y
procedimiento de la integracion de recursos sin que conste alineada al fin garantista de
derechos.

Me atengo a la advertencia de Casado Ollero, de que la equidad en el gasto publico
quede en pura retérica. De alli, que hay que relacionarlo con los principios fundamentales
del ordenamiento juridico: la libertad, la igualdad y la justicia; que son propios de la
interpretacion constitucional. Mas no se ha observado en la relacion juridico-econémica,
mas bien se ha debido acudir a la filosofia politica para fundamentar los criterios de
justicia, distribucion y equidad para la redistribucién y no la reparticién de los recursos
publicos, cuya diferencia es sustancial determinar para el destino del gasto pablico. 48t A
partir de alli, es preciso observar la actuacién del 6rgano jurisdiccional y verificar si en

efecto se aplica alguno de los citados criterios.

478 Troya Jaramillo, EI Derecho del Gasto publico, 24.

479 Boaventura de Sousa Santos y Ramiro Avila, referido en el articulo académico titulado
“Pluralismo juridico y constitucionalismo emancipador desde el Sur”, escrito por el profesor Antonio
Carlos Wolkmer y Maria de Fatima S. Wolkmer.

480 Roberto Viciano y Rubén Martinez Dalmau, referido en el articulo académico titulado
“Pluralismo juridico y constitucionalismo emancipador desde el Sur”, escrito por el profesor Antonio
Carlos Wolkmer y Maria de Fatima S. Wolkmer.

481 José Vicente Troya Jaramillo en El Derecho del Gasto publico indica que la equidad no se
encuentra expresamente reconocida, se encuentra cualificada por los atributos del Estado, sin embargo, el
art. 85, num. 3 de la Constitucién, puede conceptuarse como un apoyo a la equidad del gasto, dice: el Estado
garantizara la distribucion equitativa y solidaria del presupuesto para la ejecucion de las politicas publicas
y la prestacion de bienes y servicios publicos. Es de inferir que tales calificativos también atafien al gasto
publico.
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10.  Ejercicio analitico y critico del cumplimiento de las obligaciones del Estado,
en relacion con el recorte presupuestario de educacion: caso constitucional
09-20-1A

Abramovich y Courtis consideran que “cuando el Estado asume una via de accion
en el cumplimiento de la obligacion de adoptar medidas de satisfaccion de un derecho
social, el Poder Judicial puede analizar también la eleccion efectuada por el Estado a
partir de nociones tales como la de razonabilidad, o bien la de caracter adecuado o
apropiado, que tampoco son ajenas a la tradicion de control judicial de actos de los
poderes politicos”.*82 Sin embargo, los criterios rectores del control constitucional de un
acto administrativo con efectos generales son, en su mayoria, la revision de la forma o el
fondo de un acto, que dé cuenta de la concordancia de una norma infra constitucional con
la norma suprema. Avanzar al andlisis de la vulneracion de un derecho conlleva un
complejo ejercicio de razonamiento que implica contar con suficientes elementos de
conviccion, para lo cual no basta verificar si el recorte se efectu6 o no, sino evaluar las
afectaciones en sus diferentes dimensiones.

Es por ello que, tomando el caso de la educacion en el contexto de la pandemia
acaecida dentro del periodo de gobierno estudiado (2017-2021) y haciendo alusién a una
situacion concreta, examinaré la sentencia 09-20-1A recorte de los recursos publicos para
educacion, emitida por la Corte Constitucional, para analizar el problema juridico que se
plante6. Ello con el propésito de poner a prueba los criterios plasmados en esta
investigacion y analizar otra forma de solucion del caso, para lo que transformaré los
parametros de obligaciones del Estado y politica fiscal en preguntas para, en contraste
con el pronunciamiento de la sentenciay el caso en estudio, ir acreditando y confirmando
si la medida del recorte estuvo o no justificada, si era de aquellas arbitrarias, vulneradoras
de derechos o0 no y, en ese marco, verificar el alcance del control constitucional. El
examen se desagrega en dos partes Ay B. En la parte A se evallan las obligaciones del
Estado vy, en la parte B la medida del recorte presupuestario.

En las obligaciones del Estado se analiza si: ;Se evalué la situacion

macroeconomica, fiscal y de derechos en el contexto de la pandemia?; ¢ Se consideraron

%62 Abramovich y Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales”, en La
proteccién judicial de los derechos sociales, eds. Christian Courtis y Ramiro Avila Santamaria (Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 37.
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las leyes, politicas y los programas fiscales y presupuestales relacionados con los
derechos; movilizar recursos y formular presupuestos?; ;Se proporciond un entorno
propicio para que la legislatura supervise y promulgue presupuestos publicos, incluyendo
las partes que directa e indirectamente afectan los derechos a garantizar?; ¢Se ejecuto los
presupuestos, asegurando que los fondos asignados lleguen a donde se tenga que gastar,
aplicandolos e informando sobre los gastos reales?; ¢Se inform¢ sobre, evaluar y auditar
los presupuestos?; ¢Se propicié entornos favorables para que las y los funcionarios del
Estado y la sociedad civil, incluidos nifios y nifias, monitoreen activamente y participen
e interactden de manera significativa en los procesos presupuestarios, a través de sistemas
de gestion puablica financiera transparentes, sensibles y responsables?

En la parte B se evalla si: ¢Hubo una justificacion razonable para el recorte? ;Se
estudiaron exhaustivamente las posibles alternativas? ¢En el examen de las medidas y
alternativas propuestas hubo una verdadera participacién de los grupos afectados? ¢;Las
medidas eran directa o indirectamente discriminatorias? ;Las medidas tendran una
repercusion sostenida en el ejercicio del derecho?

Entrando en ese desarrollo, se determina si en la Parte A: ;Se evalud la situacion
macroeconomica, fiscal y de derechos en el contexto de la pandemia? Al respecto, la
circular que aplica el recorte justifica las directrices en competencias y capacidades
administrativas para hacerlo “con la finalidad de precautelar el uso eficiente de los
recursos disponibles, tomando en cuenta el impacto social y econdmico de la emergencia
sanitaria en el Ecuador.%®

La Corte realza el estudio de la directriz desde su formay analiza el procedimiento
de emisidn para confirmar que se haya realizado de acuerdo con la competencia asignada
por la ley. En ese sentido, encuentra que la circular es constitucional.*®* Sin embargo, no
se pronuncia ni analiza la falta de motivacion de ese instrumento, que deberia haber
explicado en uno de sus antecedentes la situacion macroeconomica fiscal en la que se
fundamenta la medida. Este paso previo debid constar como antecedente para ser
controlado a nivel constitucional y determinar si la medida resultaba justa. Es
especialmente relevante considerar que la ley de finanzas publicas establece dentro de los
deberes y atribuciones del ente rector en la materia “formular y proponer los lineamientos
de politica econdmica y fiscal inherentes a ingresos, gastos y financiamiento, en procura

de los objetivos del Sistema Nacional de Finanzas Publicas y el Plan Nacional del

483 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 9-20-IA/20”, 31 de agosto de 2020, 3.
484 1bid., 32, parrs. 72-9.
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Desarrollo; ejecutar la politica econdémica y fiscal; analizar las limitaciones, riesgos,
potenciales consecuencias fiscales que puedan afectar a la sostenibilidad”. 48

¢Se consideraron las leyes, politicas y los programas fiscales, presupuestales
relacionados con los derechos, movilizar recursos y formular presupuestos? Del
contenido del antecedente de la circular no se desprende que el ente rector de las finanzas
publicas sustente con leyes, politicas o programas fiscales la necesidad de optimizar los
recursos publicos en todas las instituciones publicas del Ecuador, incluyendo las
instituciones de educacion superior. De manera muy acotada, la circular se remite a dos
instrumentos normativos: declaratoria de emergencia sanitaria y declaratoria de estado de
excepcién que, en términos generales, en este Ultimo consta que el Presidente dispone al
Ministerio de Economia y Finanzas “proveer los recursos suficientes para atender la
situacion de excepcion”. ¢

El control constitucional que por el fondo realiza la Corte, obra a partir de la
autonomia académica, autonomia administrativa y organica, autonomia universitaria y
autonomia financiera. En relacion con esta Ultima, afirma que “un mecanismo especifico
a través del cual la Constitucidn garantiza la autonomia financiera de las universidades y
escuelas politécnicas son las pre asignaciones presupuestarias, predecibles y automaticas
que corresponden a la educacion superior”.

En ese sentido, la Corte encuentra que “méas alla de meras directrices o
lineamientos de optimizacion presupuestaria la circular contiene una serie de
disposiciones administrativas imperativas de cuyo cumplimiento las maximas autoridades
institucionales deben informar documentadamente y con frecuencia mensual [...] asi
como de prohibiciones y condicionamientos financieros especificos, que [...] no
identifican ni distinguen la situacion propia de las universidad, de su autonomia [...] ni
hace diferencia alguna entre el personal administrativo y el académico™. Es decir, la Corte
de manera indirecta afirma que en términos financieros y presupuestarios la circular no
estd motivada, pues las directrices aplicadas “no distinguen la situacion propia de las
universidades”, e impide realizar un analisis presupuestario que, grosso modo, demuestre
las afectaciones directamente ocasionadas.

¢Se proporciond un entorno propicio para que la legislatura supervise y promulgue

presupuestos publicos, incluyendo las partes que directa e indirectamente afectan los

485 Ecuador, Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, art. 74, nums. 1, 2, 3y 4.
486 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 9-20-1A/20”, 31 de agosto de 2020,
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derechos a garantizar? Este parametro estaria dentro de las competencias que ejerce la
Asamblea Nacional y no la Corte Constitucional. Pues, a la Funcion Legislativa le
corresponde “vigilar la ejecucion del presupuesto”.*®” En este caso, la circular condujo a
la modificacion del presupuesto del Estado, por lo que si bien este tipo de accién de
inconstitucionalidad es de aquellas que se activan en contra de una circular emitida por
un organismo parte del Ejecutivo, se debi6 convocar a la Asamblea Nacional para que en
gjercicio de su competencia de vigilancia en la ejecucion del presupuesto, aporte,
contradiga o afirme las condiciones en las que el Presupuesto General del Estado se estaba
afectando.

¢Se ejecutaron los presupuestos, asegurando que los fondos asignados lleguen a
donde se tenga que gastar, aplicandolos e informando sobre los gastos reales? Este punto
estaria relacionado con la potestad del legislador de velar por la ejecucion de los recursos
publicos y no del juez; sin embargo, el juez debid ordenar a la Asamblea Nacional que
inicie el seguimiento de control y verificacion de la ejecucion del presupuesto.

¢Se informd sobre, evaluar y auditar los presupuestos? De acuerdo con la anterior
respuesta, se concluye que no con esta interrogante. La sentencia llega a resolver que la
circular es parcialmente inconstitucional, pero no llama a la Asamblea Nacional para que
ejerza su facultad respecto a vigilar la ejecucion del presupuesto.*8®

¢Se propici6 entornos favorables para que las y los funcionarios del Estado y la
sociedad civil, incluidos nifios y nifias, monitoreen activamente y participen e interactden
de manera significativa en los procesos presupuestarios, a través de sistemas de gestién
publica financiera transparentes, sensibles y responsables? No se gesto ese escenario. En
ese sentido, una de las decisiones de la sentencia 9-20-1A dispone que todas las medidas
econdmicas o académicas adoptadas por el Ministerio de Economia y Finanzas y/o el
Consejo de Educacion Superior que impliquen cualquier forma de racionalizacion del
gasto, optimizacion fiscal o reprogramacion presupuestaria aplicables a las instituciones
de educacion superior, deben realizarse de manera coordinada, participativa y de ser
posible consensuada con los diversos actores del sistema de educacion superior [...]”.%8°

Después de hacer un recuento de la evaluacién de las obligaciones del Estado, en
este punto corresponde informar sobre la evaluacion del recorte presupuestario, mediante

la transformacion de los estandares de politica fiscal en preguntas aplicadas a los mismos

487 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 120, num. 12.
488 |bid., art. 120, num. 12.
489 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 9-20-1A/20, 57”.
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instrumentos de estudio. Por ejemplo, se podria preguntar: ¢Hubo una justificacion
razonable para el recorte? Sin embargo, de acuerdo con el analisis previo, las Unicas
motivaciones fueron la emergencia sanitaria causada por la pandemia y el estado de
excepcion. No se encontré un analisis macroecondémico que respalde la aplicacion de la
medida.

¢Se estudiaron exhaustivamente las posibles alternativas? Debido a que la circular
no incluye motivos ni antecedentes relacionados con la situacién macroecondémica y
fiscal nacional, ni tampoco se hizo uso del mecanismo de anticipacion de tributos,
permitido por la Constitucion para casos de estado de excepcion, ni se realizaron estudios
que respalden dicha medida, no se puede afirmar que se haya realizado un analisis
exhaustivo. Mas bien, podria argumentarse que se tratd de un ejercicio precipitado e
inconstitucional.

Esta omision contraria lo previsto en la Observacion General 13 sobre el derecho
a la educacion, que sefiala: “si deliberadamente adopta alguna medida regresiva, el Estado
Parte tiene la obligacion de demostrar que fue implantada tras la consideracion mas
cuidadosa de todas las alternativas y que se justifica plenamente en relacion con la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno
del méximo de los recursos que se disponga el Estado Parte”.

¢En el examen de las medidas y alternativas propuestas hubo una verdadera
participacion de los grupos afectados? No, las universidades afectadas se enteraron del
recorte cuando se emitieron las certificaciones de no asignacion de recursos, en aplicacion
de la circular. Por este motivo, una de las decisiones de la sentencia en anélisis resolvio
que cualquier forma de racionalizacion del gasto, optimizacion fiscal o reprogramacion
presupuestaria aplicables a las instituciones de educacién superior “deben realizarse de
manera coordinada, participativa y de ser posible consensuada con los diversos actores
del sistema de educacién superior [...]".4%

¢Las medidas eran directa o indirectamente discriminatorias? El recorte afectd a
32 universidades publicas de diferentes provincias del pais, incluso a aquellas que estan
en condiciones econdémicas y geograficas deprimidas. Sin embargo, el analisis de
igualdad y no discriminacién no se realiz6 y constituy6 motivo de aclaracion de la
sentencia, a lo que la Corte indic6 que “a presente solicitud unicamente habilita a la Corte

a aclarar puntos oscuros o ampliar puntos no resueltos en la decision emitida dentro del

40 1bid., 57.
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Caso n.° 9-20-1A. Es improcedente que, al resolver la presente solicitud, la Corte emita
un pronunciamiento sobre lo decidido en la Sentencia n.° 15-20-AN/20”.4%

¢Las medidas tendran una repercusion sostenida en el ejercicio del derecho? La
sentencia afirmo que “medidas regresivas en la educacion superior tendrian un efecto
multiplicador negativo incluso mas alla de la educacion misma, afectando las
posibilidades de empleo, los planes de vida, el acceso a la cultura y la participacion
democratica [...]”. En ese sentido, la Corte observé que “la aplicacion de la circular del
MEF podria significar un riesgo de regresividad en la gestion de las IES publicas, lo cual
afectaria a la disponibilidad, la accesibilidad y la calidad de la educacién superior publica.
Sin embargo, en la presente causa la Corte no dispone de suficientes elementos para
considerar la medida regresiva por este cargo”.

Aun cuando la Corte haya sefialado no haber contado con los elementos
suficientes para la evaluacion, en la resolucion dispuso que “todas las medidas
econdémicas o académicas [...] que impliquen cualquier forma de racionalizacion del
gasto, optimizacion fiscal o reprogramacion presupuestaria aplicable a las instituciones
de educacion superior publicas [...] deben observar el principio de progresividad, no
transgredir la prohibicion de regresividad y abstenerse de afectar los procesos sustantivos
de la educacién superior”. En consecuencia, no se pudo realizar un analisis de no
regresividad objetivo que permita evaluar si el derecho se vio afectado en esta dimension.

Si bien se han analizado dos esquemas de proteccion de derechos Utiles para
abordar la justiciabilidad de los derechos, en este caso especifico, el de educacion, estoy
de acuerdo en que la capacidad de las sentencias para tener un impacto mas alla del caso
individual depende del tipo de respuesta institucional y del remedio ordenado. Sin
embargo, también influyen otros factores, como los antecedentes del tema, el tipo de
derechos en juego, si se trata de prestaciones estatales regulares y existentes, si implica
gastos adicionales, si son temas aceptados y legitimados socialmente, su repercusion
politica y en la opinidn publica, la situacion del sector social afectado y su capacidad de

movilizacién, y la habilidad para establecer alianzas o tener cercania con los centros de

491 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia” en Caso 15-20-AN/20. La Corte
Constitucional declar6 el incumplimiento de los articulos 22 y 23 de la Ley Organica de Educacion Superior
por parte del Ministerio de Economiay Finanzas, al evidenciar que existen asignaciones pendientes de pago
a favor de las Universidades privadas que reciben rentas estatales.
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toma de decisiones. En resumen, se necesita realizar un analisis mas exhaustivo de las
sentencias para sistematizar todas estas variables.*%2

Las preguntas sobre si las medidas tendran un efecto injustificado en los derechos
adquiridos fueron respondidas desde el estudio de la autonomia universitaria. En cuanto
a si se priva a algun individuo o grupo del acceso al nivel minimo indispensable, la
sentencia no realizo ese andlisis. Ademas, se advirtié que no hay documentacion integra
por parte del Estado que dé cuenta de los movimientos presupuestarios de ese ejercicio
fiscal. Desde el ambito académico, se han realizado esfuerzos por observar que el Estado
debi¢ activar el anticipo de la recaudacion de tributos en el momento de la declaratoria
de estado de excepcidén como una medida constitucional viable, y no seis meses después
de que se haya aplicado incluso un recorte a las universidades.

492 Pilar Arcididcono y Gustavo Gamallo, “Politica social y judicializacion de los derechos sociales
Social policies and social rights judicialization”, Temas y debates 15, n.° 22 (2011), documento PDF
compartido en la Diplomatura DESCA I1"-ED, UBA.
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Capitulo tercero
Critica al componente normativo y jurisprudencial de la politica fiscal:

desarrollo y propuesta

En este capitulo se observan los componentes del modelo econdmico del Estado
constitucional de Ecuador en relacion con el principio de solidaridad; asi mismo estudia
la pertinencia de incorporar dos figuras del derecho que podrian ser Utiles para poner
limites a la reasignacion de recursos econdmicos, en funcion de la disponibilidad
econdmica del Estado, tales como: la reserva de lo posible y el minimo existencial,
necesidades y subsistencia basica para encontrar que, si el propio Estado no es generador
de riqueza, resulta forzado imaginar las fuentes de financiamiento de estos mecanismos
de proteccion de derechos que se suman a la larga lista de derechos costosos del Estado
Constitucional.

La investigacion retoma la posicion de la doctrina sobre el control constitucional
cerrado para la politica fiscal, dando cuenta de que la propia jurisprudencia nacional se
plantea el dilema de resolver las afectaciones de derechos y recursos econdmicos desde
la politica publica y no desde la politica fiscal, en su prop6sito de financiamiento y gasto.
Asi, los aspectos fiscales se han conocido y desarrollado desde la materia tributaria pero
no son suficientes, pues la politica fiscal alcanza a otras areas del derecho financiero que
tiene relacion con el &mbito constitucional, mas, constituyen base fundamental para la
construccion de un control constitucional de la politica fiscal.

El referido analisis se complementa con la valoracion de las acciones
constitucionales activadas ante la Corte Constitucional por deuda publica y austeridad
fiscal, calificadas de improcedentes, por no ser objeto de las referidas garantias, a cuenta
de lo cual se propone superar las limitaciones tedricas y normativas que imposibilitan el
conocimiento constitucional de los asuntos fiscales y se plantea una reforma a las normas
constitucionales para aclarar los alcances de la politica fiscal.

Una solucion al dilema planteado, es proponer el disefio de una accion fiscal como
garantia jurisdiccional que desarrolle el control constitucional fiscal de las actuaciones
del Estado y precautele la justicia distributiva, a partir del analisis de los principios de

solidaridad, proporcionalidad, progresividad y no regresividad, frente a las acciones del
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Estado que modifican el Presupuesto General del Estado, afecten derechos, servicios o

sistemas de orden publico, incluso en contra del propio Estado.

1. Modelo econémico del Estado constitucional y la politica fiscal

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el modelo econémico
de Ecuador tiene un componente tributario con una estructura que la define el Estado y
que se basa en el principio de solidaridad. Este principio reconoce al ser humano como
sujeto y proposito del sistema econdémico engarzado con un sistema social y solidario,
siendo en estos términos el ser humano el centro y la razén de la actividad econémica. En
este sentido, la Corte afirma que “la solidaridad es la expresion de la formula del Estado
constitucional de derechos y justicia que fundamenta la funcién redistributiva de los
recursos, y al mismo tiempo fundamenta la existencia de las distintas figuras tributarias e
indica que el deber de contribuir al sostenimiento del gasto pablico*®® encuentra su origen
en el principio de solidaridad”.*%*

Por otra parte, la Constitucion se encarga de asegurar que las obligaciones de los
ciudadanos y las atribuciones de los 6rganos responsables de la redistribucion de la
riqueza sean claramente definidas con el objetivo principal de velar por el bienestar
humano. Ademas, busca garantizar que se cumplan los objetivos de la politica fiscal. Con
este efecto, cabe sefialar que los tributos desempefian un papel fundamental como parte
del sistema. En relacion con el régimen tributario y los principios que lo fundamentan, la
jurisprudencia constitucional ha realizado una amplia labor de desarrollo, especialmente
en lo que concierne a las normas que regulan los impuestos, tasas y contribuciones
especiales. Estas normas tienen como destino allegar recursos al Presupuesto General del
Estado con el proposito de financiar el gasto publico.

En esa linea, por ejemplo, la Corte Constitucional en la sentencia n.® 004-11-SIN-
CC de 18 de agosto de 2011, explico que la equidad se refiere a dos aspectos
fundamentales. En primer lugar, en un sentido horizontal, implica que las personas con
igual capacidad econdmica deben contribuir de manera igualitaria. En este orden, la
equidad se relaciona con el principio tributario de generalidad. En segundo lugar, la

equidad también tiene una disposicién vertical, que implica que las personas con mayor

493 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 83, num. 15.
4% Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 43-16-IN y acumulado/22,
27 de enero del 2022, parr. 71.
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capacidad econdmica deben realizar una contribucion proporcionalmente mayor. Esto se
relaciona con el principio constitucional tributario de progresividad, que exige considerar
la capacidad contributiva de los sujetos. En consecuencia, aquellos con mayor capacidad
econdmica deben asumir mayores obligaciones fiscales, o que se traduce en una
proporcionalidad entre la cuantia del tributo y la capacidad contributiva.*®®

Adicionalmente, la misma sentencia indicé que el principio de equidad guarda
relacion con el principio de proporcionalidad, conceptuando a este Gltimo como la
contribucion de los sujetos al gasto publico, sin embargo, se refiere a la recaudacion
tributaria y al deber de contribuir al gasto publico desde el lado del contribuyente; por
supuesto, en funcién de la respectiva capacidad contributiva y adecuada a sus ingresos o
utilidades.

Esto implica que, para que un tributo sea acorde al principio de proporcionalidad,
es fundamental que su valor se determine en base a la capacidad contributiva de los
contribuyentes. De esta forma, se asegurara que el tributo no solo sea justo, sino también
legitimo. De ahi que la proporcionalidad y equidad deben apreciarse como un solo
concepto que implica justicia tributaria.*® Pero, no se refiere a la proporcionalidad*®” que
como principio de interpretacion constitucional podria ser el criterio con el que desde el
derecho constitucional se pueda analizar las medidas de politica fiscal, pues respecto de
las restricciones de gasto publico, implicaria observar la necesidad, idoneidad y el fin
constitucionalmente valido que persigue la medida sin menoscabar los alcances
materiales de la Constitucion, tal como sucede con la medida de austeridad fiscal.

En esta linea de razonamiento, con fundamento en doctrina especializada asi como
con base en el desarrollo de la jurisprudencia constitucional, Juan Carlos Mogrovejo
Jaramillo explica que los principios del Derecho tributario son verdaderos limites
formales y materiales en la configuracion del régimen tributario, a efectos de encauzar
debidamente el ejercicio de potestades publicas relacionadas con el establecimiento y la

gestion de tributos, asi como con la resolucion de conflictos en la materia, en un marco

49 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 0014-15-IN, 21 de octubre
del 2015, s/parr.

4% 1hid.

497 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009, art. 3.-
Métodos y reglas de interpretacion constitucional, numeral 2.- Principio de proporcionalidad.- Cuando
existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de
solucion de antinomias, se aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la
medida en cuestién proteja un fin constitucionalmente valido, que sea id6nea, necesaria para garantizarlo,
y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccién constitucional.
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que explicita el afan estatal por asistirse de recursos financieros de manos de los
contribuyentes como canal coadyuvante al sostenimiento de las cargas publicas.*%®

En este dimensionamiento, el citado autor centra su andlisis, entre otros principios,
en la capacidad contributiva ponderando su rol como maxima que asegura la
configuracién del tributo en atencién a manifestaciones reales de riqueza y en niveles
diferenciados de acuerdo con la magnitud de tal capacidad, de alli su vinculacién con la
progresividad en torno a la consideracion de que a medida que aumenta la riqueza de cada
sujeto, aumenta la contribucion en proporcion superior al incremento de riqueza,
reafirmandose con ello la formulacion de que quien tiene mas paga mas y el que tiene
menos paga menos.

Sin embargo, como se ha explicado en varios espacios de esta investigacion la
progresividad como principio y garantia de proteccion de los derechos humanos, implica
el progreso del contenido de un derecho para lograr su pleno cumplimiento, garantizado
en normas de cardcter internacional como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que en su articulo 2 sefiala el compromiso de los
Estados de:

adoptar medidas, por separado o mediante asistencia y cooperacion internacionales,
especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos [...]. Es decir, que se requiera
la toma de medidas a corto, mediano y largo plazo, pero procediendo lo méas expedita y
eficazmente posible. [...] Este principio se relaciona con la prohibicion de retrocesos con
la “no regresividad” o marcha atras injustificada a los niveles de cumplimiento
alcanzados, en la proteccioén y garantia de derechos humanos.**®

Con este complemento doctrinario el sentido progresivo de la aplicacion de un
tributo no aplica Unicamente al sostenimiento de las cargas publicas, sino que por su
finalidad alcanza su dimensiéon fiscal y humanistica al procurar la satisfaccion de los
derechos constitucionales y humanos, incluyendo la adopcion de medidas economicas
que permitan el financiamiento en términos de una maxima satisfaccion de los referidos

derechos. Asi las cosas, en el fondo de los principios de progresividad y equidad se

498 Juan Carlos Mogrovejo Jaramillo, “Principios del Derecho Tributario”, en Il Jornadas
Tributarias Universitarias, Universidad Mayor De San Andrés UMSA, coord. Luis Osmar Sotomayor
Terceros y Carla Daniela Mollinedo Jiménez (La Paz: Ed. Saul Rodrigo Osco Aruni, 2023), 8-18.

49 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos humanos (Ciudad de México: Home Print
S. A, 2018), 11.
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encuentra los ideales de justicia e igualdad distributivas que buscan el vivir bien de la
humanidad que no admite retrocesos.

Otro desarrollo de la materia tributaria ha sido la equiparacion de las denominadas
contribuciones unicas con los impuestos. Al respecto, en los casos que demandan la
inconstitucionalidad de la recaudacion de recursos economicos bajo la figura de
“contribucion solidaria”, se alega la presunta vulneracion de los principios del régimen
tributario:  generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa,
irretroactividad, equidad, transparencia, suficiencia recaudatoria.>® Esto, en funcion de
que los accionantes consideraban que “las contribuciones solidarias” no son
“contribuciones especiales”, pues estas ultimas son una categoria tributaria desarrollada
con sus propios elementos y caracteristicas.

En ese sentido, la Corte sefialé que cada uno de estos principios tributarios
invocados debe analizarse de acuerdo con las caracteristicas propias de cada tributo,
considerando que la principal alegacion estaba dirigida a cuestionar la creacion de un
tributo no previsto en la Constitucion.

Para analizar este aspecto, se debe considerar la capacidad contributiva del
contribuyente. De hecho, es totalmente razonable determinar que el pago de la
contribucion solidaria se destine a un sector especifico, ya que mayores ingresos
indicarian una mayor capacidad econémica y, por ende, una mayor posibilidad de
contribuir al sostenimiento de las cargas publicas. Ademas, al establecer el pago a un
determinado sector —con mayores ingresos- se buscaria precautelar que el sector al que
no se exigid el pago, pueda disponer de ingresos para cubrir sus gastos esenciales de
subsistencia pues, en temas impositivos, es importante que se garantice que el sujeto
obligado cuente con un minimo vital para satisfacer sus necesidades basicas y, una vez
gue éstas hayan sido cubiertas, sus excedentes son los que reflejarian la capacidad
econdmica para aportar al Estado, con la condicion constitucional de que el valor exigido
no sea confiscatorio.>*

Segun la Corte, las “contribuciones solidarias” serian consideradas impuestos v,
por lo tanto, no son inconstitucionales. Se sefiala también que, independientemente de
coémo las haya denominado el legislador, cuando se establece la figura tributaria de un

impuesto, no es necesario que se realice ninguna actividad estatal a favor del

500 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 300.
501 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 43-16-IN y acumulado/22,
27 de enero del 2022, parr. 80.
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contribuyente, sino que su proposito es proporcionar ingresos fiscales para cubrir los
gastos publicos.

Es importante mencionar que el andlisis se limito a los aspectos especificos de las
cuatro “contribuciones solidarias” cuestionadas en este caso. Estas contribuciones, al
estar incluidas en una ley, tienen como objetivo financiar un gasto pablico especifico y
se integran al Presupuesto General del Estado. Ademas, se determind que la recaudacion
de fondos a través de estas contribuciones solidarias, que son temporales y especificas,
no afecta el principio de unidad presupuestaria. Esto se debe a que no se consideran
asignaciones previas de ingresos o0 gastos, sino mas bien una forma particular de gestionar
los fondos recaudados para la reconstruccion después de la catéstrofe,
independientemente de la terminologia utilizada por el legislador.>%2

Difiero, no obstante, de este criterio por varias razones: en primer lugar, el
impuesto es de caracter permanente y forma parte de los ingresos permanentes, a
diferencia de la contribucién temporal. En segundo lugar, esto va en contra del mandato
constitucional que establece el deber de contribuir a las cargas publicas. Esto significa
gue no se requiere de un servicio o prestacion por parte del Estado. En tercer lugar, al
tratarse de una contribucion especifica para la reconstruccién urbana en la zona afectada
por el desastre, tiene un propoésito especifico que no es el sustento del gasto publico. Como
sefiala el voto concurrente del juez constitucional Ali Lozada Prado, su objetivo es “la
solidaridad con los damnificados, cuya solidaridad se debe analizar si es 0 no
constitucional”.3® Cuarto, porque la naturaleza de la solidaridad es voluntaria y no
coaccionada por medio de una ley impuesta por el Estado, pues de serlo pierde su
naturaleza de solidaria.

Un ejemplo de la mencionada solidaridad fueron los millones de délares enviados
por los gobiernos internacionales que se recibieron para auxiliar a las zonas afectadas por
el terremoto 2016 y de los que no se ha rendido cuentas. En el caso de las contribuciones
solidarias operd el poder de coaccion del Estado. Sin embargo, desde la jurisprudencia

%02 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 43-16-IN y acumulado/22,
27 de enero del 2022, parr. 61. Esta sentencia analiza y desestima las acciones publicas de
inconstitucionalidad presentadas en los afios 2016 y 2017, en contra de varios articulos de la Ley Organica
de Solidaridad y Corresponsabilidad Ciudadana para la Reconstruccion y Reactivacion de las Zonas
Afectadas por el terremoto de 16 de abril de 2016 signadas con los Nos. 4316-IN y 5-17-IN.

503 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, Voto concurrente del juez constitucional Ali Lozada
Prado en “Sentencia”, Caso n.° 43-16-IN y acumulado/22, 27 de enero del 2022, parrs. 10y 11, 29.
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constitucional, los tributos ahora cuentan con una categoria adicional: impuestos o, su
equiparable, “contribuciones solidarias™, tasas y contribuciones especiales.>*

Del ejemplo antes citado, se deduce que la jurisprudencia en el &mbito tributario,
en torno a la consideracion de que el tributo es un instrumento de la politica fiscal, se
encuentra desarrollada. Sin embargo, no ocurre lo mismo en el &ambito de la politica fiscal
presupuestaria y de gasto publico, el cual abarca los objetivos de redistribucion de la
riqueza, el financiamiento de bienes y servicios publicos, asi como la planificacion,
ejecucion y seguimiento del Presupuesto General del Estado, junto con sus principios y
efectos.

A partir de 2015 se ha observado que los casos planteados han permitido a la Corte
Constitucional diferenciar entre el régimen tributario y los asuntos de politica fiscal. De
esta manera, hemos pasado de centrarnos en la recaudacion, la equidad, la generalidad, la
progresividad y la capacidad contributiva, a considerar también la gestion de las finanzas
publicas, la optimizacion y reduccién de recursos, asi como el papel de la solidaridad
como principio rector del modelo democrético del Estado y el Presupuesto General del
Estado en la obtencién de fondos para cumplir los objetivos publicos, todo ello en el

marco de su relacién constitucional.

2. Ladisponibilidad econémica del Estado y la reserva de lo posible

Juridicamente, la reserva de lo posible no es un principio ni una regla del derecho
positivo, por lo que su precision terminoldgica se encuentra desarrollada en la
jurisprudencia y en la politica. Conforme con el Tribunal Constitucional Aleman, en

criterio de Gaier, citado por Perlingeiro:

La reserva de lo posible, constituye el medio efectivo en que el legislador, a pesar de la
existencia de deberes de prestacion positiva constitucionalmente originarios, mantiene un
margen de maniobra de conformacion politica que no debe ocurrir de manera ocasional

504 «[E]I sistema o régimen tributario implica un conjunto ordenado, ldgico y coherente de tributos
y normas que los regulan, en que cada uno se considera parte de un todo arménicamente relacionado; asi,
en los sistemas tributarios de todo el mundo se reconoce la existencia de impuestos directos (que gravan la
renta, el patrimonio) y los impuestos indirectos (que gravan el consumo), tributos vinculados, con la ocasion
de la prestacion de un servicio por parte del Estado (tasas y contribuciones) y tributos no vinculados
(impuestos)”17 (el énfasis es agregado); es asi que, mas alld de que la Constitucién no incluya una
distincién como tal, se puede hablar de tributos vinculados y no vinculados; premisa necesaria para hacer
distinciones entre los tres tipos de tributos previstos en nuestra Constitucion”. Corte Constitucional,
“Sentencia n.° 004-11-SIN-CC de 18 de agosto de 2011, Caso n.° 0069-09-IN.
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pues no puede ser instrumento para contornar pretensiones de los ciudadanos contra el
Estado instituidas por la ley o aun si provienen de la misma Constitucion.®

Margen de maniobra que no debe entenderse como una licencia abierta para que
el legislador omita sus obligaciones presupuestarias frente a la norma constitucional
expresa. Pero, si podria entenderse como un criterio de modulacion de las posibilidades
reales de desarrollo de los derechos, desde las capacidades econdmicas existentes y
futuras de las arcas del Estado.

Siguiendo la misma linea de justificaciones que procuran dar forma a la reserva
de lo posible, Perlingeiro, citando a Alexy, Mendes, Coelho y Branco, sostiene que esta
decision politica tiene una relacion directa con los recursos econémicos previstos

constitucionalmente para el financiamiento de la proteccion de los derechos, ademas:

la reserva de lo posible se puede comprender como una restriccion o limite a un minimo
existencial (hasta un minimo) de derechos fundamentales sociales originarios (originaren
Leistungsanspruche). Es, por lo tanto, y solo fuera del ambito de proteccidn de ese minimo
—‘innegociable’ en el debate politico—, que los limites o restricciones se justifican
constitucionalmente cuando y en cuanto no haya presupuesto, o politicas publicas que lo
incluyan, indicando democraticamente qué prestaciones sociales deben soportarse por
parte de la sociedad.5%

Nuevamente, la reserva dada al legislador no es una licencia abierta, ni mucho
menos directamente reglada para la aplicacion de los procesos legislativos en los que se
encuentran la discusion politica del desarrollo y garantia de los derechos, méas bien en

criterio de Blanke citado por Perlingeiro:

el legislador tiene un margen de discrecionalidad para revocar el beneficio social, en
consonancia con su poder en la direccion politica del Estado y de la sociedad; la
revocacion, sin embargo, tiene solo efectos ex nunc -al futuro- y posteriormente
considerados los principios de la prohibicion del retroceso y el de la confianza legitima.>"’

En este punto, el criterio jurisprudencial de la reserva de lo posible se ha
convertido en un argumento en contra de las obligaciones que el legislador tiene frente a
los derechos. También se ha convertido en un limite para asegurar el minimo existencial

necesario para garantizar una vida digna. Ademas, es un limite para proteger el contenido

595 Ricardo Perlingeiro, “;La reserva de lo posible se constituye en un limite a la intervencion
jurisdiccional en las politicas publicas sociales?”, Estudios Socio-Juridicos 16, n.° 2 (2014): 181-212, doi:
dx.doi.org/10.12804/esj16.02.2014.06.

506 1hid.

507 1hid.
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minimo e intocable de los derechos, prohibiéndose cualquier regresion en este sentido, lo
que dificulta su aplicacion de manera sencilla.

Se comprende que, en paises con suficientes recursos econémicos, desarrollo
productivo efectivo, bajos indices de pobreza y desigualdad econdmica, la reserva de lo
posible no generara dafios en las obligaciones del Estado. Esto se debe a que cuentan con
suficientes recursos para que su margen de maniobra sea comprensible y se pueda
asegurar que, en caso de aplicarse, no se retrocedera ni afectara el contenido minimo de
un derecho. Incluso si sus recursos econdmicos son reducidos, estos paises respetan los
limites necesarios para garantizar la realizacion de los derechos.

Sin embargo, en paises con altos indices de pobreza, desigualdad econdmica,
mendicidad, desempleo, falta de desarrollo productivo, inestabilidad politica y altos
niveles de endeudamiento interno e internacional, donde las finanzas publicas no se han
ordenado, la corrupcién prevalece y en donde la exigencia de garantias constitucionales
marca una invitacion abierta a la movilizacion social, resulta extremadamente peligroso
aplicar el concepto de “lo posible”. En estas circunstancias, las arcas del Estado son
insuficientes no solo para el funcionamiento defectuoso del propio Estado, sino también
para cubrir los gastos e inversiones necesarios en derechos sociales.

En este sentido y con los reprochables comportamientos que caracterizan a la
plana mayor de la politica en Ecuador, la reserva de lo posible “mal entendida” se
constituiria como una justificacién para la regresion de derechos, mermando de manera
sistematica los pocos recursos econdmicos disponibles y los que se espera para su
progresividad y, en el peor de los casos, que sean asignados a fines politicos, distintos del
desarrollo de la persona y de la garantia de la dignidad humana en el conjunto de los
derechos que lo conforman.

En caso de que se concrete la materializacién de la reserva de lo posible en las
distintas leyes economicas que rigen durante un periodo de gobierno, se aplicaria un
control constitucional riguroso que no eluda el aspecto econdémico. Este control se basaria
en la garantia de los derechos constitucionales en consonancia con los principios de
prohibicion de regresion de los derechos y no afectacion del contenido minimo de los
mismos. De esta manera, se analizaria si la reserva de lo posible, entendida como
decisiones politicas de los legisladores, podria constituir una inconstitucionalidad que
deberia corregirse a traves de la jurisprudencia.

Al respecto, Marcelo Pereira de Almeida, referido por Perlingeiro, aclara que: “la

readecuacion de los gastos publicos, asi como la adquisicion de créditos suplementarios
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es tarea del ejecutivo y legislativo y no del poder judicial que simplemente reconoce la
proteccion del minimo existencial y determina que los demas poderes ejecuten los actos
presupuestales previstos [..]”,°% coincidiendo con que los asuntos de asignacion
econdémica no conciernen a los jueces constitucionales. Sin embargo, existe una
dimension de derechos constitucionales que tiene relacion con los recursos econdmicos
en base a principios especificos como solidaridad, proporcionalidad, progresividad y no
regresividad, en los que el juez constitucional es quien debe poner en orden al poder que
genera la afectacion a los derechos, aunque de materia econdémica se trate.

Sobre algunas objeciones en relacion con el reconocimiento de una prohibicion
de retroceso en materia de derechos sociales Ingo Wolfgang Sarlet, con base en los

planteamientos de Miguel Afonso Vaz, plantea:

Contra el reconocimiento, en principio, de una prohibicion de retroceso en la esfera de
las conquistas sociales, se acostumbra a esgrimir especialmente el argumento de que ésta
choca contra el hecho de que el contenido del objeto de los derechos sociales
fundamentales no se encuentra, por regla, definido al nivel de la Constitucion, siendo,
ademas, indeterminable sin la intervencion del legislador, de manera tal que éste debera
disponer de una libertad casi absoluta de configuracién en este terreno, que, a su vez,
incluye la autonomia para volver atras en lo que hace a sus propias decisiones, libertad
ésta que, sin embargo, se encuentra limitada por el principio de la proteccion de la
confianza y por la necesidad de justificacién de las medidas reduccionistas.®®

De tal manera que se ha depositado en el legislador la posibilidad de progresar o
retroceder en los derechos, estableciendo prohibiciones y permisiones que, a la hora de la
asignacién de los recursos, confunden las cosas y el resultado es mas una demanda de
proteccidn social. En este sentido, Ana Maria Suérez Franco, analizando el caso aleman,
establece una relacion entre la reserva de lo posible y los recursos econdémicos y define
como un limite constitucional a la no regresividad; ademas, en base a la teoria de los
derechos fundamentales de Alexy distingue entre los derechos u obligaciones definitivos

de los de prima facie, es decir:

aquellos que constituyen una verdadera regla y cuyo incumplimiento nunca puede ser
justificado, y derechos u obligaciones prima facie, que son aquellos que se deben cumplir
bajo la reserva de lo posible; es decir, aquellos de cuyo cumplimiento, en principio

508 | a reserva de lo posible, segtin Perlingeiro, citando a Gaier y Dietrich: “es una construccion
jurisprudencial del Tribunal Constitucional Federal aleman, la cual fue invocada, representativamente, en
seis oportunidades, siendo una posicion predominante hasta la actualidad”. Perlingeiro, “;La reserva de lo
posible?”.

50% Ingo Wolfgang Sarlet, “Prohibicion de retroceso en Brasil”, en Ni un paso atras: La prohibicién
de regresién en derechos sociales, comp. Courtis Christian (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006), 345.
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obligatorio, se puede excluir el Estado cuando no existen las condiciones facticas y
juridicas para su cumplimiento.>°

El dilema de la clasificacion mencionada anteriormente reside en que justifica la
posibilidad de que el Estado pueda eximirse de sus deberes de materializar los derechos
que le corresponden, argumentando que las condiciones no son propicias para llevarlos a
cabo, cuando en el capitulo primero afirmamos que no solo se trata de justificar la
imposibilidad factica de materializar con recursos econémicos sus obligaciones, sino que
debe demostrar que ha hecho todo lo posible por obtener una mayor volumen de ingresos,
en este caso a través de la recaudacion tributaria y en ese marco abastecerse de recursos
con qué financiar la proteccion de derechos sociales y el funcionamiento del propio
Estado, pues le estd vedado tomar decisiones econdémicas en contra de la propia
sostenibilidad fiscal y la regresion de derechos.

Autores como Ingo Wolfgang Sarlet y Mariana Filchtiner Figueiredo®!
consideran que la reserva de lo posible tiene dos dimensiones observables, una factica y

una juridica:

El aspecto factico presenta caracter econdmico, de limitacion de los recursos disponibles,
reflejando la indagacion sobre la existencia, la disponibilidad y el destino de los recursos
publicos, no sélo en un sentido financiero-presupuestario, si no de los propios recursos
[...]. El aspecto juridico trata sobre la capacidad o poder de disposicién de tales recursos
y sobrepasa la interpretacion de las normas constitucionales de reparto de competencias,
presuponiendo la ponderacion entre varios principios constitucionales de igual jerarquia
axiolégica. De modo sucinto, se confrontan los argumentos de la inviabilidad de proceder
al control judicial de las politicas publicas, en especial en lo que concierne a la decision
sobre la ubicacién de los recursos publicos con especial énfasis para el principio
constitucional de la separacion de los Poderes [...].5*?

El aspecto juridico es fundamental para determinar el destino de los recursos
publicos, ya que debe estar respaldado no solo por las atribuciones del poder ejecutivo o
del legislativo, sino también por los objetivos de gobierno y las aspiraciones de justicia
distributiva y redistribucion de la riqueza con el fin de proteger los derechos. Sin

embargo, este aspecto en particular suele carecer de justificacion, lo que provoca

510 Ana Maria Suérez Franco, “Limites constitucionales a la regresividad en Alemania”, en Ni un
paso atras: La prohibicion de regresion en derechos sociales, comp. Christian Courtis (Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2006), 366.

1l Tngo Wolfgang Sarlet y Mariana Filchtiner Figueiredo, “Algunas consideraciones sobre el
derecho fundamental a la proteccion y promocion de la salud”, en La proteccion judicial De los derechos
sociales, eds. Christian Courtis y Ramiro Avila Santamaria (Quito: Ministerio de Justicia de Derechos
Humanos y Cultos, 2009), 276.

512 1hid.
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desequilibrios financieros y desigualdad. Al respecto, si bien al control constitucional no
le corresponde asignar recursos con precision meridiana, si le corresponderia evaluar el
modo en el que se ha ejercido el poder de asignacion y destino de los recursos y si son
afines al modelo constitucional que lo contiene con base en los principios constitucionales
de los derechos prescritos en el art. 11 de la Constitucion.

En concreto, la doctrina sostiene que la realizacion de los derechos econémicos
depende de las asignaciones presupuestarias o de la disponibilidad de recursos por parte
del Estado. No obstante, a esta afirmacion se le afiade la “reserva de lo posible”,
establecida en la jurisprudencia alemana, referida anteriormente, con el fin de contradecir
la afirmacidn anterior. Segun esta reserva, el legislador, quien esta obligado a garantizar
la plena realizacién de los derechos, tiene cierta flexibilidad para disminuir la proteccion
de los derechos en funcion de razones econdmicas, permitiéndole orientar su
implementacidn solo en la medida en que sea posible. Cabe destacar que estas decisiones
no deben ser consideradas regresivas en sus resultados.

De tal manera que, coincidiendo con los autores citados, la reserva de lo posible
da al legislador la posibilidad de escoger qué beneficios sociales considera prioritarios
para financiarlos, sin que esto implique limitaciones o restricciones a derechos subjetivos
existentes y exigibles; lo que, como se ha sostenido en lineas anteriores, es de cuidar,
vigilar y controlar porque el legislador motivado por distintos fines podria tomar una

decision equivocada.

3. El minimo existencial, necesidades y subsistencia béasica

Las necesidades basicas para la subsistencia de una persona podrian ser
solventadas por los propios recursos econémicos que esta persona produce en funcion de
sus capacidades e insercion en el sistema economico. Sin embargo, las desigualdades
econdémicas existentes en la sociedad afectan a grupos sociales que no tiene las
posibilidades econémicas para su propia subsistencia ni de la satisfaccion de necesidades
basicas. En ese sentido, las acciones que el Estado pueda adoptar permitirian a estas
personas lograr vivir con dignidad.

Sin embargo, este mecanismo de asignacion de recursos podria ser un derecho de
subsistencia, una garantia para la efectividad de los derechos o un mecanismo de
redistribucion de la riqueza. Al respecto, Carlos Manuel Rosales, citando a Rawils,

considera que “el minimo existencial no es un mecanismo de distribucion de recursos,
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sino del desarrollo y calidad de vida, al mismo tiempo, se considera un mecanismo de
igualdad social”.®*® En términos econémicos, el minimo existencial implica gasto publico
que no podria ser afectado por medidas de optimizacion, recorte o austeridad porque las
afectaciones se podrian medir en el empeoramiento de la calidad de vida de las personas
que dependen de este tipo de asignaciones.

Con esa reflexion, determinar el valor exacto del minimo vital como mecanismo
de igualdad social dentro del Estado constitucional resulta complejo. Mas, al procurar
cubrir las necesidades basicas y existenciales relacionadas con los derechos
constitucionales dependiendo de los componentes del elemento pluricultural, la
dilucidacion se torna de mayor complejidad. En este orden, es posible que cubrir una
necesidad basica de alimentacion en la zona rural implique el comprometerse con
abastecer tres comidas, en tanto que cubrir la misma necesidad de una persona de la
ciudad, implique abastecer cinco comidas. Si consideramos la educacion, que es gratuita
hasta el tercer nivel, podria demarcarse diferencias entre la educacion en areas rurales y
en urbanas. Estudiar en la escuela y en el colegio puede ser una necesidad para las
personas que viven en la ciudad, pero en las zonas rurales esta necesidad puede no ser tan
importante debido a que el cuidado del campo marcaria una prioridad sobre el acceso a
la educacion. Aunque pueda parecer absurdo, en paises con escasos recursos, las
prioridades se centran mas en los medios de subsistencia que en los de superacion.

De esa manera, el minimo existencial estaria relacionado con el nivel de desarrollo
de una comunidad o un grupo social al que se le reconozcan las mismas caracteristicas de
vida existentes y sujetos a la actualizacion continua. En ese sentido, en mi criterio,
identificar las diversas variables de sobrevivencia conduciria a valorar el abastecimiento
de una misma necesidad con diferentes rubros. Mientras que, si disefilamos una forma de
sobrevivencia que cumpla con el sostenimiento de las necesidades béasicas, a partir de la
calidad y suficiencia para el bienestar, podriamos establecer un minimo existencial que
justamente permita el desarrollo en igualdad de condiciones de quienes se encuentran en
la misma necesidad, lo que permitiria realizar calculos posibles.

Siguiendo esta linea, Victor Bazan se pregunta si ¢el criterio prestacional es
dirimente para deslindar los derechos civiles y politicos de los derechos sociales?,

encontrando el autor con base en planteamientos de Ferrajoli que los derechos de libertad

13 Carlos Manuel Rosales, “Reconociendo y comprendiendo la naturaleza del minimo
existencial”, Revista Criterio Juridico (2019): 115, file:///D:/Descargas/2125-
Texto+del+art%C3%ADculo-6423-1-10-20190222.pdf.
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y los derechos sociales son efectivos en la medida en que las prestaciones positivas de los
derechos a la subsistencia, salud, educacion e informacion sean satisfechas, sin lo cual
ambos tipos de derechos estan destinados a quedarse en el papel, por cuanto no hay
participacion en la vida pablica sin garantia del minimo vital >

De otro lado, Bazadn citando a Prieto Sanchis, refiere que en el actual
constitucionalismo no es posible sostener la teoria de los dos mundos,®*® que divide unos
derechos de otros, como es el caso de los derechos civiles y politicos de los derechos
sociales, por lo que responde a su pregunta afirmando que el criterio prestacional no
dirime validamente para tal deslinde y mas bien considera que la discusion de caracter
econdmico radica en conocer si existen verdaderamente derechos gratuitos o de costo
cero para el Estado, respondiendo que no pues, tal como lo explican Sustein y Holmes,
los derechos cuestan.

Si bien este aspecto ha sido objeto de debate, estableciéndose la prevalencia de
una u otra teoria segun los distintos modelos de Estado, resulta notable el papel que
desempefia el concepto de “minimo existencial”, en relacién con la protecciéon de un
derecho. En este punto, sin embargo, la aplicacion del mismo no resulta clara, ya sea en
lo que respecta a garantizar derechos que se consideran sociales o en la proteccion de un
contenido minimo de los derechos prioritarios para asegurar una subsistencia digna.

En esa linea de justificaciones, seria identificar un contenido minimo del derecho
al alcance de la financiacion. De esta manera, se estableceria una relacion directa con el
concepto del “minimo existencial”. Asi, estos dos conceptos se alinearian con las finanzas

publicas de forma coherente, reafirmando que:

La conveniencia de definir el contenido minimo de un derecho, es objeto de controversia.
Entre otros, se esgrime como argumento la dificultad de establecer normas
universalmente aplicables y el hecho de que, de hacerse asi, se reduciria la garantia
general de los derechos solamente a aquellos aspectos que son facilmente justiciables. En
cualquier caso, [...] los criterios nacionales se definen y establecen de conformidad con
toda la gama de obligaciones, en particular, de emplear “el méximo de los recursos de
que [se] disponga.®®

514 Victor Bazan, “Constitucion econdémica y derechos fundamentales: El caso argentino”, en
Constitucién y economia: Justicia constitucional y derechos fundamentales, ed. Victor Bazan y Marie
Christinie Fuchs (Colombia: Fundacién Konrad Adenauer STiftung, 2019), 21-2.

515 |bid.

516 ONU, “Los derechos econdmicos, sociales y culturales”, en Manual para las instituciones
nacionales de derechos humanos, 2004, 70.
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La complejidad de definir el contenido minimo implica también la complejidad
de cuantificar el minimo existencial, por lo que ambos conceptos estan relacionados y
para su financiamiento habria que tenerlo claro. Por ejemplo, no es lo mismo considerar
que el contenido minimo del derecho a la educacion alcanza hasta el bachillerato, que
referir que alcanza hasta la universidad o que el contenido del derecho a la salud protege
el cuidado de la vida de una persona desde que nace hasta que tiene mayoria de edad o
hasta que muera, siempre que esté afiliado al sistema de seguridad social, caso contrario,
el financiamiento del cuidado de la salud de una persona queda a merced de sus propios
recursos economicos.

Por eso, con el planteamiento de la reserva de lo posible, los limites de las
elecciones del legislador son el contenido minimo de los derechos y el minimo
existencial, por lo que, a la vez que este es un parametro para garantizar derechos es
también un limite contra las decisiones del legislador. Sin embargo, el caso de Ecuador
es que no estatuye un minimo existencial, méas cuenta con un amplio contenido de
derechos que solo para el caso de educacion y salud tiene prevista una forma de
financiamiento mediante preasignaciones predecibles y automaticas.

Respecto del parametro del contenido minimo de los derechos, en cambio, esta
presente, pero es flexible por cuanto al legislador le esta permitido reducir asignaciones
presupuestarias sin afectacion del contenido minimo de los derechos, a menos que las
condiciones econdmicas lo permitan, en cuyo caso la discusion sobre la progresividad de
los derechos pasa a ser una meta programatica y no un principio constitucional que
garantiza la materializacién de los derechos constitucionales.

Desde una perspectiva social, el concepto minimo existencial cambia de forma en
relacién con los derechos sociales, mas ain cuando son los movimientos sociales y
sindicales los que lo promueven. En ese sentido, Alvaro Rodriguez Bereijo considera que
“los gastos sociales han sido considerados progresivamente como parte integral de los
salarios, que -sugiere- deben ser incrementados y defendidos en la misma forma que los
salarios en dinero”,®*” asunto que, de acuerdo con Goug, citado por Rodriguez Bereijo, se
ha denominado “salario social”. Esta disminucion puede estar sujeta a la implementacion
de politicas gubernamentales de reduccién del gasto publico o al tamafio del sector
publico, que a su vez implica ajustes en el déficit publico para afrontar la crisis

econdmica. Esto puede resultar en recortes que contradicen la necesidad de garantizar una

517 Alvaro Rodriguez Bereijo, “Disciplina presupuestaria, crisis econémica y reforma
constitucional”, en Crisis y Constitucién (Madrid: Tribunal Constitucional, 2015), 163.
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adecuada provision de bienes y servicios publicos, sin lograr abordar plenamente el

impacto en los derechos sociales que cubren los gastos sociales.

4. Control constitucional y politica fiscal

Las reflexiones sobre Constitucion, economiay justicia constitucional en América
Latina ya hacian parte de una discusion en Ecuador desde antes de la Asamblea

518 se tratd el involucramiento de

Constituyente de 2007. De la mano de Rodrigo Uprimy
la justicia constitucional con la economia y la proteccion de los derechos sociales, quien
encuentra que preservar el control constitucional sobre las decisiones econémicas es
defender la eficacia juridica de los derechos sociales. En sus argumentos sobre esta
defensa sostiene que, a partir de la adopcion del “Estado Social y democratico de
derecho”, desarrollado por el constitucionalismo europeo de posguerra, se disefio el
marco ideoldgico de las organizaciones juridicas regidas por la Constitucion. Entre los
varios cambios que este modelo instaurd resulta notable la inclusion de los derechos
humanos y el vinculo del Estado con la economia que, en todo caso, no ha sido delimitado
claramente, presentandose tensiones que no han sido consideradas en los propios textos
constitucionales.

Esta falta de claridad y tensiones de la relacion Estado y economia tiene que ver
con identificar el modelo econémico menos desigual y las garantias que incluyen la
proteccién de los derechos, asi como la discusion de si la justicia constitucional debe
conocer y resolver sobre asuntos econémicos, mas ain cuando los propios Estados han
definido que sus constituciones garantizan un generoso pliego de derechos de distintas
tradiciones (liberal, democratica y socialista), lo que llevo a varios textos constitucionales
a replantear la funcién econémica del Estado.

De las experiencias historicas desafortunadas, asi como del criterio de quienes se
oponen a que la economia sea un asunto de justicia, es que Uprimy recoge seis criticas
que giran alrededor de por qué la justicia constitucional no debe conocer de los asuntos

econdmicos, entre ellas cuentan:

518 Rodrigo Uprimy, “Reflexiones tentativas sobre constitucion, economia y justicia constitucional
en América Latina”, en Un cambio ineludible: La Corte Constitucional (Quito: Tribunal Constitucional,
2007), 205-44,
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1. La idoneidad técnica de los jueces constitucionales por lo que su intervencion
produce malas politicas econdmicas. Al no ser expertos en temas econdmicos, los riesgos
de que los jueces se equivoqguen son altos.

2. Existe la tendencia de que los jueces tengan poco juicio al no considerar las
restricciones presupuestarias ya que no les corresponde la tarea de imponer y recaudar
tributos para financiar politica social, por lo que permitir que los jueces constitucionales
intervengan en politica econdmica conduciria al “populismo judicial” con efectos
desastrosos en paises con altos indices de pobreza y desigualdad.

3. La intervencion de los jueces en la economia seria antidemocratica porque el
aparataje jurisdiccional es compuesto por jueces no electos democraticamente, como en
cambio si lo son los poderes ejecutivo y legislativo. Segun esta critica, la legitimidad de
decidir el modelo econdémico y orientacion del gasto publico del pais viene de la voluntad
democratica, fundamento de los poderes antes referidos.

4. El riesgo de deslegitimar el modelo econémico que rige a un pais debido a la
visién econdmica que podrian tener los jueces al considerar que ciertas politicas son
contrarias al modelo e inclinarse por algunas de su parecer, lo que implicaria una reforma
constitucional o la rigidez de un criterio econdmico que reste el sentido pluralista de las
diferentes formas de vida econémica, garantizadas por la constitucion.

5. La intervencion de los jueces en la economia pone en riesgo la seguridad
juridica, pues en cualquier momento se podria declarar inconstitucional una ley con
efectos econdmicos retroactivos que reste la certeza de los actos, contratos, acuerdos y de
mas relaciones econdémicas previamente celebradas.

6. El efecto perverso que la economia tiene sobre el sistema politico y la
administracion de justicia, pues al trasladar el conocimiento de los asuntos econémicos a
los jueces se corre el riesgo de que los juzgados se vuelvan el espacio para la ejecucién
de estrategias politicas que afecten la independencia judicial, a lo que se suma la
sobrecarga del aparato judicial.

A las referidas criticas el citado autor afiade que “los riesgos de un gobierno de
los jueces en el ambito econdmico y sus efectos perversos sobre el desarrollo, la
democracia y la legitimidad misma de la constitucion no son hipotéticos”,>*° por lo que
varios paises han debido limitar a la justicia constitucional del tratamiento de la materia

econdmica.

519 |bid., 221.
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A la observacion de las criticas planteadas le acompafia un contraargumento que
Uprimy lleva al andlisis y conduce a cuestionarse si, en efecto, la justicia constitucional
debe estar al margen de los asuntos de la economia.>?° Asi, sobre el desconocimiento de
la materia econdmica en la arena constitucional refiere a que existen peritos para emitir
criterio técnico, precisamente para que los tribunales se familiaricen con el asunto que
desconocen. Pone de ejemplos a los casos judiciales que implican el conocimiento de la
medicina y a la arquitectura. En ese sentido, afirma que el control de las politicas
econdémicas puede ser positivo para fomentar la transparencia en las politicas publicas,
pues en el debate judicial se debe defender el porqué de las politicas adoptadas, lo que
estimula la democracia, por lo que sugiere reforzar los equipos técnicos con expertos en
economia y en las ramas que de ella se desprenden.

Sobre la falta de sensibilidad de los jueces frente a las consecuencias financieras
o politicas de sus fallos, Uprimy considera que es insuficiente pues un poco de
insensibilidad en su criterio es necesaria dado que los jueces deben estar dispuestos a
defender ciertos valores institucionales que estan por encima de la popularidad que
puedan alcanzar sin desmerecer que es necesario evaluar el impacto econémico que
podria tener una sentencia constitucional en las arcas del Estado.

La legitimidad democrética se ve cuestionada cuando los jueces constitucionales
intervienen en asuntos econdémicos que afectan las finanzas del Estado. Ademas, surge el
interrogante de si los derechos econdémicos, sociales y culturales pueden ser excluidos de
esta posibilidad, sobre todo cuando se trata de derechos individuales que deberian ser
sometidos a juicio de manera individual. En el &mbito econdémico, esto puede no implicar
grandes ajustes, pero existe la posibilidad de que en lugar de resolver el problema la
administracion de justicia en un caso especifico genere desigualdad con aquellos cuyos
derechos econdémicos han sido violados y no han presentado reclamaciones legales, ya

sea debido a la falta de conocimiento o a limitaciones econémicas.

520 En la defensa que Uprimy realiza en favor de que los asuntos econémicos si son asuntos de la
justicia constitucional, reconoce algunos ejemplos de Cortes Econdmicas radicadas en Luxemburgo,
Francia, Espafia y Austria que incidieron en asuntos econdmicos, por ejemplo, indicé que: “el Tribunal de
las Comunidades Europeas de Luxemburgo tiene la tarea de controlar que las legislaciones de los paises de
la Comunidad y las decisiones de los jueces nacionales en materia o contenido econdmico se adecuen a las
normas Comunitarias. En la Francia de 1982 se declaré inconstitucional las normas que regulaban el calculo
de indemnizaciones por desconocer el derecho de propiedad. Asi también en 1983, el Tribunal
Constitucional Espafiol, fundé un modelo de seguridad social con base en la necesidad o pobreza
econémica. Y en 1997 el Tribunal Constitucional Austriaco, por vulnerar el derecho a la igualdad, anul6 el
pago anticipado del impuesto de sociedades. Los ejemplos cierran con la pregunta ;podemos seguir
sosteniendo que la economia y los negocios no deben estar contaminados por el derecho constitucional y
las decisiones de los jueces?”. Ibid.
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Mientras que si, en el mismo asunto, el juez adopta una regla general que de
manera estructural resuelva la presunta desigualdad, los efectos econdmicos y financieros
para las arcas del Estado podrian escalar a dimensiones inmanejables. Esto podria dar
lugar a la falta de atencion de otros derechos o servicios vitales para la sociedad y el
Estado, mientras se intenta administrar justicia en otras areas del derecho constitucional.
Cuestion sobre la que el mismo Uprimy afiade “es imposible satisfacer todos los derechos
al mismo tiempo™,®2! o en sentido mas amplio todos los derechos de todos los individuos,
pues la actuacion del Estado esta limitada por su capacidad econémica, sea de riqueza,
austeridad o pobreza.

Al referirse a la legitimidad democrética, el mismo autor sostiene que la verdadera
deliberacion democrética existe cuando el Estado garantiza a las personas al menos la
satisfaccion basica de sus necesidades, asi como la proteccién de los derechos
fundamentales como salud, educacién, vivienda y dignidad. Ante lo cual, los
representantes de la democracia que conforman la mayoria politica y gobiernan para todos
no son libres de elegir cualquier politica econémica, sino la que asegure el minimo de
dignidad humana. En ese sentido, es preciso vigilar las decisiones de politica econdémica
que rompan el limite establecido por la dignidad humana y de los derechos
fundamentales. Para hacer efectiva esa vigilancia, es preciso contar con un 6rgano
institucional de fuera del ejecutivo y del legislativo que controle que las decisiones
econdmicas no sean arbitrarias, injustas, desiguales o indignas de un Estado
Constitucional.

Siguiendo el andlisis de Uprimy, es de aceptar que el legislador tiene la plena
facultad de regular la proteccion de los derechos econdmicos y el mecanismo con los que
se lograré la satisfaccion progresiva de los mismos, porque no han de ser objeto de control
constitucional. En ese sentido, cabe preguntarse en cuanto a la libre regulacién
parlamentaria en asuntos fiscales, presupuestarios y tributarios, por qué deberian tener
licencia para pasar por alto al madximo drgano de control constitucional.

En cuanto al riesgo de que los jueces generen una rigidez en las decisiones
econdmicas y pongan en riesgo la seguridad juridica y la politica democratica, Uprimy es
partidario de considerar que, dado que las Constituciones integran la pluralidad de
visiones econdmicas, no es necesario que se adopte una posicion que favorezca una de

aquellas visiones, sino que justamente incluya el sentido plural, que no seré tarea de facil

521 |bid., 237.
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solucion, pero que en todo caso deben preferir el mayor rango de proteccion y discusion
democrética a una posicion rigida que en la practica termine siendo rechazada. Por tanto,
es necesario evaluar los contenidos de las normas econdémicas para asegurar que, aunque
proporcionen certidumbre en la conducta de la sociedad, no sean contrarias a la
Constitucidn. Ya sea que se trate de cuestiones econdmicas u otros aspectos, existe la
posibilidad valida y legitima de declararlas inconstitucionales si se presentan argumentos
suficientes para aquello.

En el mismo sentido en el que Uprimy defiende el control constitucional sobre los
asuntos econdémicos, Antonio Luis Martinez Pujalte citando a Peter Haberle, analiza la
dimension prestacional de los derechos fundamentales y aclara que “el Estado social
convierte a todos los derechos en derechos prestacionales, es decir en derechos que exigen
de los poderes publicos deberes de hacer y no solo omisiones”.?? En ese sentido, el
Estado debe promover de manera activa el ejercicio efectivo de los derechos
fundamentales aunque en la practica no podria abarcar todos estos derechos, razén por la
que, como asevera Cossio Diaz, es preciso realizar un andlisis particularizado de la
concurrencia en cada derecho para conocer si en efecto todos los derechos fundamentales
son prestacionales.®?®

En este orden, Cossio Diaz sostiene su argumento ilustrandolo con un ejemplo
relativo al derecho a la honra, el cual no constituye en si mismo un derecho fundamental,
pero que ejemplifica la necesidad de analizar detalladamente derecho por derecho, y qué
aspecto requiere de una prestacion por parte del Estado. Ademas, el autor propone una
clasificacion de derechos en la cual la prestacion econémica por parte del Estado se
encuentra en un numero reducido de ellos, como el derecho a la educacion y al trabajo.

Contrario a estos argumentos, Carlos Gaviria Diaz pone el dedo en la llaga al
referir que en su pais el gobierno considerd que los jueces colombianos enloguecieron al

considerar como derechos a las metas programaticas que el Estado se habia propuesto

52Antonio Luis Martinez Pujalte, “Dimensién prestacional de los derechos fundamentales”, en
Los Derechos Fundamentales en el sistema constitucional: Teoria general e implicaciones préacticas (Lima:
Palestra Editores / Universidad de Piura, 2010), 179.

523 Antonio Luis Martinez Pujalte, citando a Cossio Diaz, afirma que: “no todos los derechos
fundamentales son prestacionales y pone de ejemplo el analisis del derecho al honor”, pero en mi criterio
este no es el mejor ejemplo para desagregar el nivel prestacional de un derecho fundamental, pues el honor
esta mas cerca del derecho civil que puede ser alegado en esa esfera si hay razones que justifiquen su
vulneracion de los derechos fundamentales pues una persona aun sin honor, tiene derecho a la vida, a la
educacién a la salud que si son derechos fundamentales para su desarrollo y existencia.
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alcanzar algun dia,>**

pues se analizaba si habia algun plazo, mas no quién debia ocuparse
de que las reglas se cumplan. Incluso se llegé a discutir si el derecho a la salud era de
aquellos derechos tutelables, concluyéndose que solo en aquellos casos en los que tuviera
relacion con la vida.

Los jueces constitucionales, en el marco de un texto constitucional que marca
expectativas de dificil cumplimiento, tomaron decisiones que afectaron el Presupuesto
General del Estado en cuanto a derechos sociales, como la salud. Estas decisiones
generaron criticas intensas, pero también representaron un avance en derechos sociales y
en economia. En mi opinion, tener criterios juridicos que consideren el financiamiento de
un derecho fundamental humaniza las finanzas y permite que la economia cumpla su
propdsito ultimo, cual es el de alcanzar el bienestar de las personas. Asi las cosas, Gaviria
considera que la efectividad de los derechos sociales es posible si las cuestiones
materiales y economicas estan dadas, pues el enunciado de un derecho esté lejos de su
respectivo ejercicio si estd reservado para unos pocos y la mayoria no tiene las
condiciones econémicas para la existencia humana. Desde este punto de vista, la
consideracion de la materializacion de los derechos fundamentales en su nivel
constitucional conlleva el analisis juridico y econdémico de las posibilidades facticas de
que el Estado pueda cumplir con los acuerdos constitucionales y controlar las decisiones
de los drganos de poder ejecutivo y legislativo que permiten la referida materializacion,
por lo que controlar la politica fiscal y el presupuesto parece posible.

Concuerdo con que en efecto se debe pormenorizar el nivel prestacional de las
obligaciones del Estado frente a los derechos fundamentales o constitucionales y afiado
que, en su dimensidn prestacional, este aspecto deberia ser transversal a la organizacion
del Presupuesto General del Estado, pues este detalle contribuiria con un posterior control
constitucional que se enfoque en el analisis econdmico aprobado frente al efectivamente
gastado y su relacion con el derecho que se protege.

Ahora, en un Estado constitucional en el que todos los derechos tienen igual
jerarquia y son pocos los derechos que cuentan con financiamiento estatal, tanto mas
considerando que las prestaciones estan planificadas para un desarrollo progresivo y
porcentual, tal como se demostro en el capitulo primero, surge la tarea de desagregar las

responsabilidades y obligaciones que el Estado tiene frente a cada derecho. Esto implica

54 Carlos Gaviria Diaz, “Mutaciones constitucionales: nuevo rol de la interpretacion
constitucional”, en El nuevo Constitucionalismo en América Latina (Quito: Corte Constitucional del
Ecuador, 2010), 77.
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aceptar un modelo econémico funcional que, en primer lugar, calcule cuanto le costara al
Estado cumplir con sus compromisos de manera equitativa.

Aceptar esta afirmacion implica redisefiar el fundamento constitucional
econdmico, fiscal y financiero del Estado poniendo las cuentas fiscales sobre la mesa,
pues actualmente “los jueces solo pueden pronunciarse a peticion de parte de quienes
acrediten un interés legitimo frente a contenidos juridicos no politicos™?® -ni
econdmicos-, siendo la sentencia judicial el vehiculo de la manifestacion de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto normativo cuestionado.

En ese sentido, citando a Julio E. Chiappini, con base en los planteamientos de
Kelsen, recuerda que en la discusion sobre qué debe incluir el control constitucional se
ensay0 corrientes opuestas, de un lado Tomas Jefferson y Carl Schmitt eran partidarios
de que este tipo de control debe ser minimo o incluso inexistente -posicion en la que se
encuentran los asuntos econdémicos-, ya que de lo contrario se invadirian las potestades
de los drganos de creacion de las leyes, 6rganos que a la vez ejercen la representacion
politica. De otra parte, John Marshall, Abraham Lincoln y Hans Kelsen proponian un
control constitucional amplio, efectivo e independiente, para limitar el poder y conducir
los causes del quehacer legislativo bajo los criterios constitucionales.>?®

Lo que Chiappini considera es que “hacer de las posiciones politicas una cuestion
juridica implica hacer que las decisiones de los poderes del Estado sean controlables, por
una autoridad ajena a la que expresa su voluntad, lejos de las légicas partidarias”.
Ademas, sin que por ello los jueces pasen a ser partidistas o politicos, o como referia
Uprimy “jueces populistas”. En lo concerniente al gobierno, los partidos politicos, las
politicas sociales y otros aspectos evidencian claramente el peso de lo politico. Por
ejemplo, cuando se presentan casos de presunto fraude electoral, estos son sometidos al
Tribunal Contencioso Electoral después de una contienda politica. Sin embargo, en lo
relativo a la politica econdmica, el peso de la ideologia econdmica de aquellos que toman
decisiones tiene mayor influencia que las decisiones politicas en si. Como resultado, en
ocasiones se implementan politicas sin la debida precaucion sobre los efectos negativos

que puedan acarrear y sin que sean sujetas a control constitucional.

525 Manuel Fernando Quinche Ramirez, “El modelo jurisdiccional norteamericano de control
constitucional”, en Derecho Procesal Constitucional Colombiano, acciones y procesos (Bogota: Ediciones
Doctrina 'y Ley Ltda., 2015), 36.

526 Julio E. Chiappini, Kelsen y el Derecho Constitucional. Estudio preliminar de Néstor P. Sagués
(Bogota: Leyer Editores, 2021), 115.
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Adicionalmente, citando a Carlos Bernal Pulido, a partir de la instauracion de las
Constituciones garantistas de América Latina, se ha generado una paradoja que de un lado
ha promovido la proteccion de los derechos fundamentales, las garantias que aseguran la
referida proteccion, y también el hiperpresidencialismo entendido como “el predominio
del poder ejecutivo frente al poder legislativo, a veces desmedido®?’ y, de otro, la
decision deliberada sin control politico ni constitucional de asumir compromisos
neoliberales con organismos de financiamiento econémico como el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial. Esto, pese a la generosa consagracion de derechos
constituciones y que, sin embargo, expone correlativamente las actuaciones del ejecutivo
en términos que comprometen al Estado con el cumplimiento de reglas que estan lejos
del modelo constitucional.

El referido hiperpresidencialismo ocasiona que el ejecutivo, dice Bernal Pulido,
sustituya al legislativo en instancias técnicas y econdmicas, aduciendo que el legislativo
no tiene la capacidad técnica para los referidos asuntos. No por ello, como afirmé Uprimy,
se debe confiar en que el ejecutivo tenga la capacidad para tomar decisiones econémicas
gue convengan a la proteccion de los derechos frente a los intereses del legislativo de
turno o de los organismos econémicos internacionales.

En ese sentido, como afirma Bernal Pulido en un planteamiento al que me adhiero,
el control constitucional se ha instituido como “un mecanismo de proteccion de los
derechos fundamentales y de los pilares del Estado que busca impedir las arbitrariedades
del gobierno de turno, especialmente en tiempos de crisis”;>?® méas atin cuando en materia
fiscal y econdmica el control politico que debe ejercer el Parlamento es débil,
correspondiéndole de todos modos velar por la progresividad de los derechos, que las
asignaciones econdmicas estén dentro de los parametros constitucionales y evitar
perjuicios sociales, fiscales y econémicos. A fin de cuenta, con su proceso politico se
aprueba el presupuesto que financia las propuestas del ejecutivo, aungue no llegaren a ser
constitucionales.

Asi, la paradoja no solo se evidencia en la observacion de un
hiperpresidencialismo fuerte sino también en el debilitamiento del control politico y en la

superposicién del control constitucional en relacién con las actividades parlamentarias.

527 Carlos Bernal Pulido, “Hiperpresidencialismo, derechos fundamentales y juristocracia
constitucional en América Latina”, en Derechos, cambio constitucional y teoria juridica: Escritos de
derechos constitucional y teoria del derecho (Bogotéa: Centro de Investigaciones en Filosofia y Derecho,
Universidad Externado de Colombia, 2018), 46.

528 1pid., 50.
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En palabras de Bernal Pulido, las Cortes Constitucionales han asumido un papel de
control politico tanto sobre el ejecutivo como sobre el legislativo. Esta situacion se ha
acentuado aun mas cuando el legislativo ha sido demasiado permisivo con el gobierno, lo
que ha debilitado la proteccion de los derechos fundamentales. Esto, a su vez, refleja la
incapacidad del Estado para garantizar y satisfacer los derechos de los ciudadanos, asi
como para lograr una eficiente gestion gubernamental. En respuesta a esta situacion, la
ciudadania ha recurrido a las garantias constitucionales y ha acudido a los organismos
constitucionales con el fin de proteger sus derechos, buscando que se realice un control
constitucional para evaluar la coherencia o conveniencia de determinadas politicas
publicas.>?®

En el caso de Ecuador, en la practica, llegan a los despachos de los jueces
constitucionales casos sobre asuntos econémicos, aungue las garantias antes mencionadas
resultan insuficientes para abordar de manera efectiva un problema de esta magnitud.>°

Por lo que si bien es un asunto de gobierno, las decisiones que sobre la politica
econdmica o fiscal pudieren tomar los jueces constitucionales en el ejercicio del control,
si podrian corregir los efectos de la aplicacion de la medida, ello sin ser calificados de
jueces populistas, ni jueces partidistas, en tanto los argumentos de correccién de una
medida se funden en razones constitucionales como la aplicacion de los principios de
igualdad, solidaridad, proporcionalidad, progresividad y no regresividad, sin perder de

vista el contexto y beneficio social.

5. Controles sobre el Presupuesto General del Estado

Para observar los efectos de los controles constitucionales que se ejercen sobre el
Presupuesto General del Estado es preciso reconocer a dos fundamentales: control
politico y control constitucional. Sobre el primero pesa las decisiones de los legisladores
en la etapa correspondiente, y sobre el segundo la decision de los jueces constitucionales
por alguna de las vias posibles. Marco en torno al que analizaremos el control

constitucional, pues justamente debemos aclarar el rol del legislador y el rol del juez

529 |bid., 50.

530 |_os casos de acciones jurisdiccionales son pocos, pero de caracter estructural, ejemplo: Accion
por incumplimiento, en Caso 32-21-AN (sin sentencia) falta de asignacion al presupuesto de los afios 2016,
2017 de Universidad Andina Simdn Bolivar -Ecuador (2017); Accién de inconstitucionalidad en Caso 09-
20-1A del 2020 recorte al presupuesto de 32 Universidades publicas; Accién de proteccion No. 17203-
2023-01666, demandando omision en asignacion de presupuesto y recorte programatico de recursos para
la Funcion Judicial (2013-2023).
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frente a cada una de las fases presupuestales, a saber: planificacion, elaboracion,

aprobacién, ejecucion y evaluacion.

a. Control politico

La Constitucion previno que el Presupuesto General del Estado es un instrumento
para la determinacion y gestion de los ingresos y egresos del Estado e incluye todos los
ingresos y egresos del sector publico, sin contar con los que corresponden a la seguridad
social, banca publica y los gobiernos autobnomos descentralizados, aclarando en este
contexto que la formulacion y ejecucion del Presupuesto ha de sujetarse al Plan Nacional
del Desarrollo.>!

Las fases de fundamentacion del Presupuesto General del Estado son:
formulacidn, aprobacion y ejecucion, con intervencion del Ejecutivo y del Legislativo de
acuerdo con las atribuciones dadas por la Constitucion a cada una de las referidas
funciones en un ciclo de gobierno de cuatro afios. Se preve como imperativo implementar
dos instrumentos que conforman el presupuesto: 1. La proforma presupuestaria anual; 2.
La programacion presupuestaria cuatrianual.

En el inicio de la gestion de gobierno, se ha determinado que la primera vez que
el Ejecutivo presente los referidos instrumentos sea durante los primeros noventa dias del
inicio de la gestion: junio-julio; y, los siguientes tres afos, sesenta dias antes del inicio
del nuevo afio fiscal, esto es en el mes de octubre.5%

Entre las atribuciones de cada funcion del Estado se destaca que la Funcién
Ejecutiva tiene la responsabilidad de disefiar los dos instrumentos mencionados y
presentarlos ante la Funcion Legislativa. Esta Ultima, a su vez, los aprobara u observara
en un plazo maximo de treinta dias a partir de la presentacion, debiendo ser tratados y
aprobados en un unico debate. La condicion que la Constitucion ha establecido para que
las funciones cumplan con su respectivo rol, es que, si la Funcion Legislativa no ejerce
su labor de deliberacién, aprobacidon u observaciones de los instrumentos presentados,
por mandato constitucional, sin control alguno, entran en vigencia los instrumentos

elaborados y presentados por el Ejecutivo.>®

%31 Ecuador, Constitucion de la RepUblica 2008, arts. 292 y 293.
532 1bid., art. 295.
53 1hid.
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La situacion sefialada plantea un riesgo politico, juridico y econémico que trae
graves consecuencias a todas las areas que le conciernen al presupuesto. Primero, porque
entre las atribuciones del Legislativo estd que las observaciones a los referidos
instrumentos se realicen por sectores de ingresos y gastos, sin alterar el monto global de
la proforma anual. Este punto implica que en caso de que el legislador no esté de acuerdo
con los rubros econémicos de ingreso o gasto los pueda observar y, en ese orden, hacer
saber al Ejecutivo las razones de la observacion. Este evento supone que el Ejecutivo al
momento de presentar dichos instrumentos debe también aportar todas las justificaciones
econdmicas de politica fiscal, financiamiento y gasto que piensa aplicar en su gestién de
gobierno, a efectos de que el Legislativo, en acuerdo o desacuerdo de lo propuesto, pueda
debatir las razones por las que considera procedente modular ciertos puntos.

Segundo, porque resulta grave que el legislador omita la formulacion de
observaciones y el debate sobre los puntos estructurales de la proforma anual y de la
programacion cuatrianual, revision crucial dado que en estos instrumentos se fija el limite
de endeudamiento publico, siendo su deber vigilar su ejecucion integral.>®* Si no realiza
observaciones la vigilancia de la ejecucion del presupuesto se torna indtil y si lo hace
extemporaneamente tampoco cumple su cometido, pues el gasto habra ocurrido y tales
observaciones resultaran inocuas por no corregir las fallas de programacion y aprobacion
del presupuesto.

Por ejemplo, en cuanto a los derechos de educacidn, salud y justicia se refiere, al
legislador le corresponde observar y vigilar que sean financiados con egresos
permanentes y excepcionalmente con egresos no permanentes.>® Muy grave debe ser la
razén del no financiamiento permanente para que esté justificada la excepcion.

Asi mismo, las preasignaciones presupuestarias permitidas por la Constitucién son
para el sector salud, educacion, educacién superior, investigacion, ciencia, tecnologia y
gobiernos autonomos descentralizados, las que deben garantizarse por medio de las
transferencias predecibles y automaticas. Pese a que la norma constitucional autoriza al
legislador a realizar observaciones solo sobre ingresos y gastos, es deber del legislador
vigilar si en los instrumentos presupuestarios se estan creando otras preasignaciones o si
se estd omitiendo financiar las permitidas por la Constitucion.

Mientras que al Ejecutivo le corresponde enviar la proforma presupuestaria a la

Asamblea Nacional y presentar anualmente el informe de cumplimiento de metas del Plan

534 Ibid., arts. 120.12.
535 Ihid., art. 286.
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Nacional de Desarrollo, el presupuesto juega un papel fundamental en la consecucion de
los objetivos que el gobierno se propone alcanzar.>*® En materia presupuestaria, asi como
en asuntos tributarios, econémicos urgentes, de Estado de excepcion, planificacion y
politicas publicas,>’ es claro que la rectoria, asi como la planificacion, ejecucion y
evaluacion, le corresponde, dentro del ambito de sus competencias al Ejecutivo; sin
embargo, en materia de politica fiscal, que concierne a la soberania econémica, se han
establecido objetivos y obligaciones generales.

De un lado, se encuentra el financiamiento de servicios, bienes e inversiones
publicas, asi como la redistribucion del ingreso a través de transferencias, tributos y
subsidios adecuados. También se busca generar incentivos para los diferentes sectores de
la economia, fomentando la produccion de bienes y servicios socialmente deseables y
ambientalmente aceptables. Por otro lado, surge la necesidad de establecer las fuentes de
financiamiento correspondientes a partir de una normativa que implique el uso de
recursos publicos. En este sentido, se considera si serd mediante impuestos, deuda
publica, ingresos petroleros o remesas del extranjero. Respecto de tasas y contribuciones
especiales como instrumentos tributarios, estas no entrarian porque estan destinadas al
financiamiento de concretas intervenciones publicas expuestas en servicios publicos y
obra publica generada por las instituciones estatales competentes.

Asi las cosas, la dispersion de normas con cardcter fiscal en diversos aspectos de
la Constitucion genera incertidumbre respecto a su alcance y aplicacion, asi como a los
controles que se les aplican. En ese sentido, en relacion con la politica fiscal en particular,
es decir, la que el Ejecutivo emplea en los instrumentos que guian su gobierno, no se ha
establecido de manera explicita un control que pueda activarse antes, durante o
inmediatamente después de que surjan perturbaciones en su implementacion.

Al respecto, los estudios doctrinarios mas actualizados, vuelven a referirse a la
paradoja constitucional en materia economica, la que en este caso es advertida por
Gonzalo Maestro Buelga, misma que radica en el “abismo existente entre la situacion real
y el programa constitucional” o, refiriéndose a lo presupuestario y econémico que “el
buen vivir articula el programa constitucional de intervencidon imponiendo la actuacion

del Estado en doble dimension: planificador y actor econdmico”.>® Lo que implica que

536 |bid., art. 147.7 y art. 47.8.

537 |bid., art. 141.

538 Gonzalo Maestro Buelga, “El nuevo constitucionalismo econdémico latinoamericano”, en
Materiales sobre el neoconstitucionalismo y nuevo constitucionalismo latinoamericano, dir. Claudia
Storini y José Francisco Alenza Garcia (Navarra: Aranzadi, 2012), 94.
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las decisiones del Estado le son favorables o desfavorables en la misma doble dimension,
sin considerar que a esta condicion se suma “la asimetria que deriva de los dos pilares de
la planificacion: persuasion al sector privado y obligacion para el sector publico”,>* lo
que, al mismo tiempo, es piso y techo de la actuacién del gobierno. Sin embargo, se ha
dejado de lado el adecuado tratamiento de la planificacién presupuestaria redundando con

ello situaciones expositivas de un desorden fiscal.

b. Control constitucional

Conforme con Claudia Storini, uno de los rasgos predominantes de la
Constitucion de Ecuador vigente es “el establecimiento de nuevos mecanismos para la
justiciabilidad de los derechos”,>® los que, en su criterio, se dividen en tres grupos: 1.
Los que conducen a evitar que los poderes puablicos puedan vulnerar derechos
fundamentales; 2. Los que permiten que el ciudadano demande la proteccion de sus
propios derechos”. Con base en la doctrina, Storini afirma que existe un tercer mecanismo
que se refiere a “los medios de control parlamentario de la accion de gobierno y el derecho
de peticion”. En mi criterio, los asuntos de derecho fiscal son relativos a este tipo de
control, pues como se ha dicho varias veces, la Constitucion entregé la responsabilidad
de aprobar y vigilar la ejecucion presupuestaria al legislador. Sin embargo, de este tipo
de control poco o nada se dice y es, en mi criterio, el que la doctrina debe empezar a
desarrollar por las consecuencias de su inobservancia, lo que implica que en materia de
controles debemos avanzar a la “perfeccion de los mecanismos de proteccion”.>#

La doctrina del derecho constitucional afirma que el sistema de jurisdiccion
constitucional se divide en dos tipos: control constitucional difuso y control
constitucional concreto. El primer control es propio de los jueces de la jurisdiccion
ordinaria, ante quienes se propone, por ejemplo, las medidas cautelares y las acciones de
proteccion. Mientras que, el segundo control es propio de los jueces que conforman la
Corte Constitucional como maximo érgano de justicia constitucional, quienes interpretan

la Constitucién y establecen el equilibrio de poderes, asi como resuelven, por ejemplo,

539 |bid., 95.

%40 Claudia Storini, “Derechos y garantias en el nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en
Materiales sobre el neoconstitucionalismo y nuevo constitucionalismo latinoamericano, dirs. Claudia
Storini y José Francisco Alenza Garcia (Espafia: Thomson Reuters, Aranzadi, 2012), 109-45.

1 1bid., 110.
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las acciones extraordinarias de proteccién, las acciones de inconstitucionalidad, las
acciones de incumplimiento, entre otras.

Al respecto, es preciso evaluar los alcances de los mecanismos de proteccion
existentes, pero no solamente en relacion con los derechos fundamentales a la salud y
educacion que son objeto de estudio, sino en relacion con la actuacion del Ejecutivo y
Legislativo respecto del Presupuesto General del Estado. En ese sentido, y por la relacion
con la presente investigacion, los mecanismos de control concreto y difuso que se
observan son las garantias jurisdiccionales®*? que en la teoria se podrian relacionar con el
actuar de las referidas funciones o que en la préctica ya han sido activadas con este
propdsito. Una precision adicional, si bien tanto el derecho a la educacion como el
derecho a la salud son prioritarios para el Estado Constitucional, ambos tienen dos
dimensiones, una individual y una colectiva, esta segunda dimensién, podria implicar un
grupo de personas que padecen las mismas afectaciones, que sean reconocibles como

estructurales, y sus efectos son atribuibles a la responsabilidad del Estado.

6. El Presupuesto General del Estado en la jurisprudencia constitucional

Con base en los estudios de la Comunidad Econdmica Europea, Eduardo Riofrio
Villagomez recoge las definiciones contables, administrativas y constitucionales clasicas
sobre el Presupuesto. En estas definiciones el Presupuesto adopta diferentes formas, por
ejemplo, se considera que es el acto por el cual se prevén y autorizan los ingresos y los
actos anuales del Estado, mismo que esta constituido por el conjunto de cuentas que
describen para un afio solar -actualmente afio fiscal- todos los recursos y las cargas
permanentes para el Estado.

Entre las definiciones predominantes cuenta que el Presupuesto es “el documento
0 acto juridico contable con el cual se recuentan, enumeran, estiman y autorizan las
entradas y los egresos, fiscales, estatales o locales, o de servicios con autonomia
financiera para un ejercicio fiscal”. Al acercarse al sentido constitucional del Presupuesto,
Riofrio Villagbmez siguiendo a Jeze afirma que tiene muchos aspectos plasmados en un
plan financiero de gestion, un documento administrativo de gestion, un acto politico; un

acto legislativo. >3

542 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 86.
53 Eduardo Riofrio Villagdmez, Tratado de Finanzas Publicas (Quito: Casa de la Cultura
Ecuatoriana, 1968), 423-4.
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Actualmente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional se fundamenta en los
principios presupuestarios y normas técnicas, contenidas en acuerdos ministeriales,544
dentro de los cuales se encuentran los principios presupuestarios, y consta el de
flexibilidad que consiste en que “el presupuesto serd un instrumento flexible en cuanto
sea susceptible de modificaciones para propiciar la mas adecuada utilizacion de los
recursos para la consecucion de los objetivos y metas de la programacion”. Este criterio
fue desarrollado en la Sentencia del Caso n.° 34-20-IS, en la que se analiza que: “Si bien
el Presupuesto General del Estado tiene aprobacion por parte de la Funcion Legislativa,
este no tiene la rigidez de una ley al ser un instrumento de politica fiscal por
antonomasia”; no obstante, “la flexibilidad no es absoluta pues tiene limitaciones
previstas en el ordenamiento juridico, poniendo asi limites a las decisiones del Ejecutivo,
lo que constituye una garantia de la separacion de poderes, asi como al respeto de los
derechos constitucionales y mecanismos de proteccion”.>*

En la citada jurisprudencia también se desarrolla el contenido de los ingresos
econdmicos, que conforme con la ley financiera se los define como “la proyeccion y
analisis para la recomendacion de politicas referidas a los ingresos publicos y a la creacién
de mecanismos idoneos con el fin de racionalizar y optimizar la determinacion y
recaudacion”.>*® De ahi que la Corte afirma que los valores que “constan en el
Presupuesto General del Estado son proyecciones del flujo de ingresos, méaxime al tratarse
de recaudacion tributaria, en donde se parte de los valores que se estima recaudar”.>*’

En relacién con el sentido constitucional, la jurisprudencia de la Corte considera
que el Presupuesto General del Estado es propuesto por el Ejecutivo y aprobado por la
Asamblea Nacional. Se trata de un instrumento fiscal basado en predicciones respecto a
los ingresos que se asume recibira el Estado ecuatoriano durante el afio y, por ende, son
los que se observan en el ciclo presupuestario: programacién, aprobacion, ejecucion,
seguimiento, evaluacion y liquidacion; valores que pueden variar.>*® Por ello realizar

aumentos o rebajas a los niveles fijados en el Presupuesto General del Estado tiene un

544 “Principios del Sistema de Administracion Financiera, las Normas Técnicas de Presupuesto, el
Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos, los Principios y Normas Técnicas de Contabilidad
Gubernamental, el Catélogo General de Cuentas y las Normas Técnicas de Tesoreria para su aplicacion
obligatoria en todas las entidades, organismos, fondos y proyectos que integran el Sector Pablico no
Financiero”. Ver Acuerdo Ministerial n.° 447, de 29 de diciembre de 2007.

54 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 34-20-1S y acumulados,
31 de agosto del 2020, parr. 138.

546 Ecuador, Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Pablicas, COPLAFIP, 2010, art. 90.

547 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 34-20-1S y acumulados,
31 de agosto del 2020, pérr. 139.

548 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 120, num. 12 y art. 147, num. 8.
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limite establecido en la ley, que en el caso de Ecuador es de un maximo de 15% respecto
a las cifras aprobadas por la Asamblea Nacional.>*°

Esto implica que el Ministerio de Economia y Finanzas en calidad de ente rector
de las finanzas publicas por parte del Ejecutivo cuenta con una facultad legal para realizar
modificaciones presupuestarias efectuadas al presupuesto.>*® En mi criterio, la categoria
que la Corte Constitucional le otorga al Presupuesto es minima. Se ha afirmado que se
trata de un instrumento flexible de politica fiscal sujeto a modificaciones dentro de los
limites establecidos por la ley.

Es preciso especificar que la ley de la materia dio a la flexibilidad el rango de
principio del Sistema Nacional de Finanzas Publicas, no tanto como principio del
Presupuesto en si mismo. Sin embargo, la flexibilidad debe entenderse como la
posibilidad que tiene el Ejecutivo de modificar rubros aprobados por el Legislativo con
razones debidamente justificadas, pues se trata de una decision democratica, no como una
licencia para tomar recursos de un sector prioritario y dar un destino distinto del
establecido en la Constitucion, en especial en derechos, sistemas o servicios para salud y
educacion. En ese sentido, el margen de flexibilidad del Presupuesto que permite la ley
es el margen de modificacion del mismo, que equivale al 15 % del monto total del
Presupuesto aprobado.>®* Aunque esta modificacion, conozca el legislador, no es aval de
estabilidad fiscal.

En esta linea, la modificacion realizada al Presupuesto por parte del ente rector de
las finanzas puablicas deberia requerir la aprobacion del Legislativo y ser ejecutada a
través del mismo ente. Si estas acciones contradicen los propdsitos constitucionales,
entonces deberian estar sujetas al control constitucional, que determinara si el acto se

ajusta o no a los limites de modificacion y si resulta constitucional o no.

549 Ecuador, Codigo Organico de Planificacion y Finanzas publicas, art. 74, num. 10.

550 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 37-20-15/20, 31 de agosto
del 2022, parr. 133.

%51 Ecuador, Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, 2010, art. 118.- Modificacion
del Presupuesto. - El ente rector de las finanzas publicas podra aumentar o rebajar los ingresos y gastos que
modifiquen los niveles fijados en el Presupuesto General del Estado hasta por un total del 15% respecto de
las cifras aprobadas por la Asamblea Nacional. En ningln caso esta modificacion afectara los recursos que
la Constitucion de la Republica y la Ley asignen a los Gobiernos Auténomos Descentralizados. Estas
modificaciones seran puestas en conocimiento de la Comision del Régimen Econdmico y Tributario su
Regulacién y Control de la Asamblea Nacional en el plazo de 90 dias de terminado cada semestre.
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a. Preasignaciones presupuestarias

Por asignaciones presupuestarias se conocen a aquellas reservas econémicas que
desde la Constitucion se han separado para la realizacion de los derechos. En efecto, la
Constitucién Unicamente contempla que se establezcan preasignaciones presupuestarias
0 reservas en los ingresos del Presupuesto General del Estado para los gobiernos
autonomos descentralizados y a los sectores salud, educacion, educacion superior,
ciencia, tecnologia e innovacion, quedando prohibido, por tanto, realizar algun tipo de
reserva de recursos del Presupuesto para otro sector.*?

En la misma linea, la Disposicion Transitoria Décimo Octava de la Constitucion
establece como se asignaran los recursos publicos del Presupuesto General del Estado a
las instituciones de educacion superior, dejando en claro la existencia de una evaluacién
previa y la obligacion de rendir cuentas de los fondos publicos recibidos, mismos que en
el caso de las instituciones de educacion que funcionan en el Ecuador bajo convenios o
acuerdos, deberdn ser destinados “a la concesion de becas a estudiantes de escasos
recursos economicos desde el inicio de la carrera”.5%

La Corte Constitucional ya ha mencionado que la Constitucion garantiza que las
preasignaciones presupuestarias son predecibles y automaticas, con claras prioridades de
politica fiscal, al punto que la Constitucion prohibe expresamente crear otras
preasignaciones presupuestarias.®®* En ese sentido, el gasto que se realizare de estas
reservas economicas tiene un fin en especifico, que es financiar el derecho para el que
fueron creadas. Este mecanismo es una muestra de que la organizacion de cuentas del
Estado en el &mbito econdmico y fiscal debe estar relacionado con los derechos
constitucionales especificamente.

Mientras que sobre el control del gasto publico los parametros establecidos en la
sentencia n.° 32-21-IN/21 y acumulados, encaminados a operativizar el cumplimiento de
los articulos constitucionales 286 (manejo de las finanzas publicas) y 287 (obligacion de
establecer fuentes de financiamiento), pueden sintetizarse en la exigencia de deliberar
seriamente sobre un proyecto de ley que incrementa el gasto publico, en el sentido de que

tal deliberacion debe basarse en un analisis de factibilidad financiera, la que, a su vez,

%52 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 43-16-IN y acumulado/22,
27 de enero del 2022, parr. 63.

%53 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 7-17-IN y acumulados/22,
27 de enero del 2022, parr. 40.

554 Ibid., parr. 115.
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debe incluir estos dos elementos: (i) “identificar el impacto del proyecto de ley en las
finanzas publicas™ y (ii) la identificacion reflexiva de las fuentes para su financiamiento”.
Respecto de todo lo cual, le corresponde a la Corte verificar su plausibilidad, no su

correccién técnica.>®®

7. Derecho a la salud y su dimension fiscal

Por medio de casos relacionados con diferentes ambitos de la salud, sea como
derecho, como sistema o como servicio publico, se ha ido definiendo el contenido del
derecho a la salud, recordando las obligaciones del Estado y declarando la vulneracion de
los derechos de manera individual o colectiva. Los casos que evolutivamente han tratado
este derecho no parten de un derecho de salud desde el bienestar del ser humano sino de
casos particulares.

Para tratar este derecho y su dimension fiscal es preciso referir que, en principio,
los casos jurisprudenciales que se han tomado de referencia no son el comin denominador
de los males de la sociedad en cuanto a salud. Mas bien se trata de casos que, por su
rareza, gravedad o novedad, se han constituido en instancias de revision para
jurisprudencia vinculante de la Corte Constitucional. Estos se han tratado por diferentes
mecanismos jurisdiccionales: Accidn extraordinaria de proteccion (EP); Incumplimiento
de sentencias y dictamenes (IS); Jurisprudencia vinculante de habeas corpus (JH);
Jurisprudencia vinculante de accion de proteccién (JP); Accidn de inconstitucionalidad

de actos normativos (IN); y, Jurisprudencia vinculante de medida cautelar (JC).

Tabla 8
Jurisprudencia del derecho a la salud con enfoque fiscal
GARANTIA DIMENSION ANO
Jurisdiccional Derecho: grupo prioritarios y Fiscal 2016 | 2017 | 2019 | 2020 | 2021
vulnerables / servicio/ sistema 2018
EP Salud de personas con VIH *
IS Salud de nifios, sindrome de laron *
JH Salud de los privados de libertad *
Negativa de atencion en embarazo * *
JP y violencia obstétrica
JP Derecho a medicamentos de calidad, * *
seguros y eficaces
IN Salud prepagada * *
JP Salud de NNA migrantes * *
JH Salud y seguridad social para militar *
EP pensiones de invalidez y montepio * *

55 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Dictamen”, en Caso n.° 2-22-OP/22, 20 de mayo
del 2022, parr. 44.
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EP Medidas cautelares y derecho a la salud

JC Insuficiencia renal * *

Fuente: Ecuador, Corte Constitucional, jurisprudencia: Salud personas VIH: “Sentencia” en Caso
n.° 364-16-SEP-CC, 15 de noviembre del 2016. Salud nifios sindrome de laron: “Sentencia” en
Caso n.° 074-16-SIS-CC, 12 de diciembre del 2016. Salud privados de libertad: “Sentencia” en
Caso n.° 209-15-JH/19 y (acumulado), 12 de noviembre del 2019. Negativa de atencion en
embarazo y violencia obstétrica: “Sentencia” en Caso n.° 904-12-JP/19, 13 de diciembre del 2019.
Derecho a medicamentos de calidad, seguros y eficaces: “Sentencia” en Caso n.° 679-18-JP/20 y
acumulados, 05 de agosto del 2020. Salud pre pagada: “Sentencia” en Caso n.° 75-16-IN/21 y
acumulado, 25 de agosto del 2021. Salud de NNA migrantes: “Sentencia” en Caso n.° 983-18-
JP/21, 25 de agosto del 2021. Salud y seguridad social para militar: “Sentencia” en Caso n.° 1504-
19-JP/21, 24 de noviembre del 2021. Pensiones de invalidez y montepio: “Sentencia” en Caso n.°
2936-18-EP/21, 28 de julio del 2021. Medidas cautelares y derecho a la salud: “Sentencia” en
Caso n.° 2951-17-EP/21, 21 de diciembre del 2021. Insuficiencia renal: “Sentencia” en Caso n.°
16-16-JC/20, 21 de diciembre del 2021. Leyenda: Accidn extraordinaria de proteccion (EP);
Incumplimiento de sentencias y dictamenes (IS); Jurisprudencia vinculante de habeas corpus
(JH); Jurisprudencia vinculante de accion de proteccion (JP); Accion de inconstitucionalidad de
actos normativos (IN), Jurisprudencia vinculante de medida cautelar (JC). Elaboracion propia.

De la jurisprudencia analizada desde el contenido de un derecho en especifico y
su relacion con el ambito fiscal, se desprenden dos elementos a observar: 1. El hecho de
que la jurisprudencia trata las soluciones de las afectaciones al derecho a la salud como
un asunto de politica ptblica®® y no de politica fiscal, sefialando que, si bien se necesita
recursos, debe planificarse desde los 6rganos rectores de la politica publica; sin embargo,
luego cambia de parecer y en algunos casos considera que el tratamiento del derecho a la
salud es un asunto de recursos econémicos que debe tratarse desde la incorporacion de
partidas presupuestarias especificas para alcanzar los porcentajes comprometidos para el
financiamiento del sistema Nacional de Salud, que prevé metas y objetivos progresivos
de incrementos anuales de al menos el 0.5% hasta alcanzar al menos el 4% del Producto
Interno Bruto (P1B).%’

2. La especificacion de que el derecho a la salud es de un contenido complejo y

que para garantizarlo se debe precautelar cuatro elementos: la disponibilidad, la

%6 Subirats Joan citado por Sonia Vanegas, refiere que: el concepto de politica publicas
corresponde a una serie de decisiones o de acciones, intencionalmente coherentes, tomadas por diferentes
actores publicos, a fin de resolver un problema definido como colectivo. Este conjunto de decisiones y
acciones da lugar a actos formales con un grado de obligatoriedad variable, tendentes a madificar la
conducta de grupos. Es decir, por politicas publicas quedan comprendidas tanto las disposiciones
normativas como la actividad administrativa. En ese sentido, los elementos constitutivos de la politica
publica son los siguientes: 1) solucién de un problema publico; 2) existencia de grupos-objetivos en el
origen de un problema publico; 3) una coherencia (al menos intencional); 4) decisiones y actividades; 5)
programa de intervenciones; 6) papel clave de los actores publicos; 7) existencia de actos formales; 8)
naturaleza mas o menos obligatoria de las decisiones y las actividades. Si los elementos enunciados se
presentan de manera aislada, o bien solo del legislativo o administrativas; sin acciones posteriores, no se
estara ante una politica pdblica. En: Sonia Vanegas Alvarez, Politicas Publicas Fiscales y Derechos
Fundamentales, (México, Porrda, 2020), 1X, 15-27.

557 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, Disposicion Transitoria Vigésima Segunda.




251

accesibilidad, la aceptabilidad y la calidad, propios a las diferentes formas de acercarse
al derecho a la salud. En especial, la casuistica refiere a los grupos de atencion prioritaria,
grupos vulnerables, con enfermedades catastroficas, o sobre la prestacion del servicio de

salud como sistema o servicio publico.

a. Elementos del derecho a la salud

En dos de los casos referidos en la tabla que antecede, concernientes a salud de
privados de libertad y violencia obstétrica, la Corte Constitucional ha establecido que los
elementos esenciales e interrelaciones del derecho a la salud se encuentran la
disponibilidad, la accesibilidad, la aceptabilidad y la calidad, entendidos de la siguiente
manera:

(i) Disponibilidad: los Estados deben contar con el numero suficiente de

establecimientos, bienes y servicios pablicos, asi como programas de salud; (ii)

Accesibilidad: dichos establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser

accesibles de hecho (accesibilidad fisica) y de derecho, a los sectores mas

vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacién alguna por
cualquiera de los motivos prohibidos; (iii) Aceptabilidad: todos los
establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser respetuosos de la ética
médica y culturalmente apropiados, y deberan estar concebidos para respetar la
confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate; y,
(iv) Calidad: que tales establecimientos, bienes y servicios de salud sean

apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y sean de buena calidad.>®

Al mismo tiempo, la Sentencia de la Corte Constitucional No. 904-12-JP/19, 13
de diciembre de 2019 establece que el derecho a la salud impone tres obligaciones
generales: respetar, proteger y cumplir. La obligacion de respetar exige que los Estados
se abstengan de injerir directa o indirectamente en el disfrute del derecho a la salud. La
obligacion de proteger requiere que los Estados adopten medidas para impedir que
terceros interfieran en la aplicacién de las garantias previstas en el articulo que lo
contiene. Por ultimo, la obligacion de cumplir requiere que los Estados adopten medidas

apropiadas de caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole

5% Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 209-15-JH/19 y
(acumulado), 12 de noviembre de 2019.
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para dar plena efectividad al derecho a la salud, con lo cual resulta incompatible la
adopcion de medidas de austeridad fiscal, recorte o disminucidn de recursos publicos que
lo afecten.

b.  Derecho a la salud ¢politica fiscal o politica sanitaria?

En el caso de la salud pre pagada, la Corte Constitucional se refirio al
financiamiento de la salud cubierta con recursos privados, afirmando que “las
contraprestaciones propias de los servicios de atencion integral de salud pre pagada o de
seguros de asistencia médica, no implica que las contraprestaciones contractuales
derivadas de este tipo de contratos puedan ser confundidas o superpuestas a las
obligaciones del Estado”.>%° Es decir, que su funcionamiento o la prestacion del servicio
de salud depende de las acciones y obligaciones del Estado. Ademas, la Corte
Constitucional ha dejado claro que en el caso de las “instituciones estatales de salud que
no pertenecen al sistema de seguridad social, se financien con recursos provenientes de
contratos celebrados entre privados, vulnera el principio de gratuidad de la salud”.5¢

Tratdndose de las pensiones de invalidez y montepio, la Corte Constitucional
afirmo que “el derecho a la salud constituye un derecho de contenido complejo”, pues no
implica solamente procurar la ausencia de enfermedad, sino que “comprende las
obligaciones estatales concretas”, que deben materializarse en prestaciones que permitan
el adecuado desarrollo de capacidades de la persona.®®!

Habiendo especificado que las obligaciones sobre la prestacion del derecho a la
salud implican garantizar la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de la
salud, la Corte Constitucional es clara en identificar que estas obligaciones del Estado
consisten en respetar, proteger y cumplir el derecho, como quedd establecido en lineas

anteriores.>62

559 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 45-16-IN y acumulados,
25 de agosto de 2021.

%60 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: salud pre pagada”, en Caso n.° 75-16-
IN/21 y acumulado, 25 de agosto del 2021, parrs. 55, 72-3.

%1 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: pensiones de invalidez y montepio”, en
Caso n.° 2936-18-EP/21, 28 de julio del 2021, parr. 57; y “Sentencia: insuficiencia renal”, en Caso n.° 16-
16-JC/20, 21 de diciembre del 2021, parr. 91.

%62 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: negativa de atencién en embarazo y
violencia obstétrica”, en Caso n.° 904-12-JP/19, 13 de diciembre de 2019, parr. 61; y “Sentencia: salud de
NNA migrantes”, en Caso n.° 983-18-JP/21, 25 de agosto de 2021, parr. 67.
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En ese sentido, al Estado le corresponde actuar en consecuencia y evitar imponer
medidas de politica fiscal como la austeridad que reduce la provisién de recursos
econdémicos para el sector salud, asimismo, evitar impulsar leyes que promuevan la
prestacion de servicios de salud pagada regulada por el sector privado, haciendo de la
salud un negocio y desplazando el cumplimiento de las obligaciones del Estado al sector
privado.

En cuanto a la obligacion del Estado de cumplir con las medidas que debe
promover en el presupuesto, el criterio es amplio ya que estas medidas abarcan aspectos
politicos, econémicos, fiscales y tributarios. La austeridad, en particular, es una medida
que se aplica de manera transversal en la politica gubernamental, y en el caso que estamos
analizando se extendié durante todo un periodo. Sin embargo, en la préctica ni el
Ejecutivo ni el Legislativo han abordado las posibles consecuencias que esta medida
pueda tener en la proteccion del derecho a la salud. Ademas, no se han considerado las
deficiencias en medicamentos, personal de salud, insumos diversos y la capacidad misma
del sistema de salud para enfrentar una pandemia, como la ocurrida en el afio 2020.

Cuestionada la calidad del servicio de salud publica, el cual se supone que es
gratuito por naturaleza, se evidencia que en situaciones ordinarias y extraordinarias no ha
sido eficaz ni eficiente. Ademas, en caso de no lograr resultados en el sector publico se
requieren altos costos de financiamiento que recaen sobre el sector privado. Segun la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, este servicio debe ser eficaz en cumplir sus
objetivos, eficiente al lograr resultados con la menor cantidad de recursos y en el menor
tiempo posible, y debe garantizarse un trato amable y respetuoso por parte del personal
de atencion hacia los usuarios.*®® Estandares que requieren del gasto de recursos publicos
por parte del Estado, sin menoscabo alguno.

Si bien el Estado es el garante del derecho a la salud de todas las personas, la
Constitucion ha previsto que esta garantia es prioritaria para aquellas que sufren
enfermedades catastréficas, como por ejemplo la insuficiencia renal, a quienes el Estado
debe asegurar una atencidn especializada, gratuita, oportuna y preferente; mas adn,
cuando la accion definitiva radica en la obligacion de realizar pagos 0 erogar recursos
publicos a los prestadores de salud que en nombre del Estado prestan el servicio.

El riesgo de que el Estado incumpla con su obligacion econdmica implica que los

prestadores de salud dejen de ofrecer el servicio, ocasionando graves consecuencias a la

%63 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: medidas cautelares y derecho a la
salud”, en Caso n.° 2951-17-EP/21, 21 de diciembre del 2021, parr. 123.
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salud de las personas con enfermedades catastrdficas. En la sentencia constitucional que
analiza el caso de los prestadores de salud para dialisis de personas con insuficiencia
renal, la Corte Constitucional consider6 que “cumplir regularmente los pagos, por parte
del Estado a estos establecimientos forma parte de la obligacion de asegurar la
disponibilidad del tratamiento de dialisis™, asi como que es necesario que se fortalezca la
politica publica para la salud. Sin embargo, la politica sanitaria sin la politica fiscal no
tendria mayor alcance, porque como se indico lineas arriba, los recursos econdémicos
como parte del cumplimiento de las obligaciones del Estado son indispensables.>®*

Otro ambito de la proteccidn del derecho a la salud es el abastecimiento de
medicamentos, para lo que la Corte Constitucional considera que “la creciente demanda
y oferta de medicamentos presiona y afecta el gasto publico en salud”. Dado que los
recursos del Estado son limitados, la Corte establece la necesidad de ampliar el
presupuesto estatal para evitar, en la medida de lo posible, la escasez de acceso a
medicamentos. Estos temas deben ser considerados y abordados en el Plan de Desarrollo
del gobierno. Sin embargo, el manejo de los recursos publicos corresponde a lo formulado
y aprobado en el Presupuesto General del Estado. En este sentido, el juez constitucional,
aunque con cautela, reconoce la falta de recursos econdémicos para solventar una
dimension del derecho a la salud, sin especificar la fuente de financiamiento ni cémo se
deberia incrementar los recursos y en qué area especifica. En este orden, es fundamental
que el desarrollo del Presupuesto General del Estado esté estrechamente vinculado a los
derechos y no solo a los sectores de la administracion pablica, que son los medios para
acceder a esos derechos.

Tal es asi, que la propia Corte identifica que para determinar los recursos y el
gasto anual en medicamentos “la planificacién coordinada por la autoridad central del
MSP debera considerar: i) el perfil epidemioldgico de la poblacion; ii) determinar los
objetivos definidos en la Constitucion (articulo 358); iii) la efectividad de los tratamientos
disponibles; vy, iv) la valoracion de otras alternativas sociales a los tratamientos con
medicamentos que deben necesariamente ser incluidos, en lo que corresponda, en la

planificacion nacional (Plan Nacional de Desarrollo)”.5%

564 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: insuficiencia renal”, en Caso n.° 16-16-
JC/20, 21 de diciembre del 2021, parrs. 134 y 149.

565 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: derecho a medicamentos de calidad,
seguros y eficaces”, en Caso n.° 679-18-JP/20 y acumulados, 5 de agosto del 2020, parr. 131.
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Si el problema se relaciona con la necesidad de recursos economicos, fuentes de
financiamiento y métodos de distribucion cabe la pregunta de ¢por qué no se menciona
que la planificacion coordinada debe involucrar al Legislativo, al Ejecutivo y a la
administracion de salud nacional? Lo que deberia estar regulado en el Presupuesto
General del Estado; es decir, como politica fiscal, en lugar de formar parte del Plan
Nacional de Desarrollo que se considera una politica publica en salud pero no
necesariamente articulada a la fiscal.

A proposito de la referida aclaracion, la propia Corte Constitucional acudié al
modelo de indicadores para la medicidn del cumplimiento de derechos sociales e infiere
que, para hacer operativos los referidos indicadores, se deben complementar con tres
categorias: recepcion del derecho, contexto financiero, compromiso presupuestario y
capacidades institucionales o estales.® Es decir, si el financiamiento de un derecho no
consta en el presupuesto, no existe.

En ese sentido, con el fin de abordar el problema de la falta de recursos
econdémicos en un sector vital como el de los medicamentos, la sentencia de la Corte
Constitucional destaca la estrecha relacion entre el derecho humano a la salud y el
desarrollo del derecho fiscal y presupuestario, al indicar que “para poder visualizar la
progresividad en el derecho a los medicamentos, el Ministerio de Economia y Finanzas
debe crear una partida desagregada para los medicamentos, -ademas- para la planificacion
y para poder analizar el gasto en medicamentos, se requiere contar con el porcentaje del
gasto en medicamentos”.5%

De esta manera, aunque existen varias sentencias que abordan el derecho a la salud
y su relacion con el derecho fiscal y presupuestario, no todas consideran esta dimension,
lo que impide que sus decisiones se materialicen. Este es el caso de las sentencias
relacionadas con el sindrome de Lardn y las personas portadoras de VIH, en el que se han
identificado argumentos suficientes para constatar la vulneracion de los derechos a la
salud. Sin embargo, no se ha establecido un mecanismo de financiamiento que involucre
la politica fiscal y presupuestaria. En contraste, si se ha contemplado la inclusién de la
politica pablica en dicho &mbito como una forma de abordar la prevencion y resolucion
del problema, pero no se financia especificamente la proteccion de esta dimensién del

derecho a la salud.

566 |bid., parrs. 285-7.
567 Ibid., parr. 271.
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8. El derecho a la educacién y su dimension fiscal

Para tratar el derecho a la educacion y su dimensidn fiscal es preciso mencionar
que, en principio, los casos jurisprudenciales que se han tomado de referencia no son el
comdn denominador de las afectaciones a este derecho, pues se tratan de casos
relacionados con grupos vulnerables o instituciones afectadas por la crisis econémica del
pais, mismos que dentro de un contexto de urgencia econémica obligan a las autoridades
a establecer un orden de prelacion o prioridad de financiamiento; un ejemplo concreto es
la mediacion financiera requerida entre gastos de educacion y salud, en el contexto de
austeridad y en medio de una pandemia, por lo que se han constituido en casos de revision
para jurisprudencia vinculante de la Corte Constitucional. Estos casos se han tratado por
diferentes mecanismos jurisdiccionales: accidn extraordinaria de proteccion (EP); accién
de inconstitucionalidad de actos normativos (IN), jurisprudencia vinculante de accion de
proteccion (JP); accion publica de inconstitucionalidad de actos administrativos con
efectos generales (1A).

Tabla 9
Jurisprudencia del derecho a la educacion con enfoque fiscal
GARANTIA DIMENSION ANO
Jurisdiccional Derecho: grupo prioritarios y Fiscal 2015 | 2016 2020 2021 2022
vulnerables / servicio/ sistema 2017
2018
2019
EP educacion e interés superior del nifio *
JP educacion persona con discapacidad
JP educacion, embarazo, maternidad y
discriminacion
JP educacion persona con movilidad *
humana
JP derecho a la educacion de nifios, nifias y *

adolescentes con discapacidades
mediante el acceso a una beca

IN educacion y distribucién y uso de * *
recursos publicos del Sistema de
Educacién Superior

IN educacion, estudios actuariales y * *
factibilidad financiera
1A bachillerato internacional *
1A educacion y Autonomia universitaria * *
* *

presupuestos anuales y liquidaciones
presupuestaria de las instituciones de
educacion superior

1A educacion, igualdad y no discriminacion *

Fuente: Ecuador, Corte Constitucional, jurisprudencia: “Sentencia: educacion e interés superior del nifio”
en Caso n.° 133-15-SEP-CC, 29 de abril de 2015; “Sentencia: educacién, embarazo, maternidad y
discriminacion” en Caso n.° 1894-10-JP/20, 04 de marzo de 2020; “Sentencia: presupuestos anuales y
liquidaciones presupuestaria de las instituciones de educacion superior” en Caso n.° 12-11-IN/20, 29 de
julio de 2020; “Sentencia: educacién y autonomia universitaria en Caso n.° 9-20-1A/20, 31 de agosto de
2020; “Sentencia: bachillerato internacional” en Caso n.° 10-20-1A/20, 31 de agosto de 2020; “Sentencia:
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educacion, igualdad y no discriminacion” en Caso n.° 1-15-1A/20, 2 de diciembre de 2020; “Sentencia 34-
21-IN: Educacion, estudios actuariales y factibilidad financiera”, Ley Organica Reformatoria de la Ley
Organica de Educacion Intercultural (LOEI), en Caso n.° 32-21-IN y acumulado, 11 de agosto de 2021;
“Sentencia: la justicia restaurativa y el derecho al debido proceso en contextos educativos”, en Caso n.°
456-20-JP/21, 10 de noviembre de 2021; “Sentencia: educacion persona con discapacidad”, en Caso n.°
1016-20-JP/21, 15 de diciembre de 2021; “Sentencia: educacién movilidad humana”, en Caso n.® 1497-
20-JP/21, 21 de diciembre de 2021; “Sentencia: derecho a la educacion de nifios, nifias y adolescentes con
discapacidades mediante el acceso a una beca”, en Caso n.° 1351-19-JP/22, 12 de enero de 2022;
“Sentencia: educacion y distribucién y uso de recursos publicos del Sistema de Educacién Superior”, en
Caso n.° 7-17-IN y acumulados, 27 de enero de 2022. Leyenda: Accidn extraordinaria de proteccion (EP);
Jurisprudencia vinculante de accion de proteccion (JP); Accidn de inconstitucionalidad de actos normativos
(IN), Accidn publica de inconstitucionalidad de actos administrativos con efectos generales.

Elaboracién propia.

De la jurisprudencia analizada desde el contenido de un derecho en especifico y
su relacion con el &mbito fiscal, se desprenden dos elementos: 1. La especificacion de que
el derecho a la educacién es un derecho que por sus particularidades se relaciona con
otros derechos como la salud, el proyecto de vida, la dignidad y el desarrollo econémico,
sin que se haya previsto para este sentido holistico que se le da al derecho una relacion
directa entre el financiamiento del derecho individual en general y el particular desde el
sistema o servicio de educacion publica.>®® A la par que el derecho a la salud, también se
debe precautelar cuatro elementos: la disponibilidad, la accesibilidad, la aceptabilidad y
la calidad, con especial verificacion de los grupos de atencion prioritaria, vulnerables, o
en condiciones de pobreza o crisis econdémica. 2. El hecho de que la jurisprudencia trata
las soluciones de las afectaciones al derecho a la educacién de igual manera que en el
caso del derecho a la salud, como un asunto de politica publica, en este caso en el &ambito
de educacién. Es escasa la referencia a la politica fiscal o su relacion con el derecho
econémico constitucional®®® que prevé metas y objetivos progresivos de incrementos
anuales, de al menos el 0,5 % hasta alcanzar el minimo del 6 % del Producto Interno

Bruto (PIB) para financiar educacion en mejores niveles en el pais.

568 Una muestra de la relacién del derecho a la educacién con otros derechos como la salud y la
vida digna, es la Sentencia n°® 1438-20-JP/23 de 09 de noviembre de 2023, en la que la Corte Constitucional
selecciond y reviso la sentencia de primera instancia proveniente de la accion de proteccion presentada por
un grupo de becarios de nacionalidad colombiana, beneficiarios del programa “Reciprocidad Colombia —
Ecuador”, en la que concluye que la SENESCYT, demor6 el desembolso de rubros de manutencion
destinados a las y los becarios en el contexto de la pandemia por COVID-19. Dicha conducta administrativa
también lesiond el derecho a la vida digna, en sus elementos de salud, alimentacidn, y vivienda. La Corte
Constitucional emite una sentencia de revisién aceptando la accién de proteccién y como medidas
adicionales de reparacion, dispuso disculpas publicas, la difusion de la sentencia y un monto econémico de
reparacion en equidad equivalente a USD $ 800 y USD $ 1000 a un becario que fue afectado en su salud,
respectivamente.

569 Ecuador, Constitucion de la RepUblica 2008, Disposicion Transitoria Decimoctava, 2020.
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a. Elementos del derecho a la educacién

Ademas de respetar, proteger y cumplir el derecho como obligaciones del Estado,
es necesario mencionar que las caracteristicas y contenido del derecho a la educacién
estan estrechamente ligadas a las condiciones de vulnerabilidad de aquellos que buscan
acceder a dicho derecho. Por ello, en la sentencia constitucional del Caso n.° 1351-19-
JP/22, emitida el 12 de enero de 2022, se aborda el derecho a la educacion de nifios, nifias
y adolescentes con discapacidades. En esta sentencia, el derecho a la educacion se
relaciona con los siguientes elementos desarrollados en la Observacion General No. 4 y
13 del Comité de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: disponibilidad,
accesibilidad y aceptabilidad.>”

Estas condiciones son aplicables en el &mbito publico y privado, en cualquier
forma o nivel de educacion u obtencion de cualquier grado académico o profesional. En
esta linea, la Corte considera que el Sistema de Educacion Superior se compone no solo
de instituciones educativas, sino también de las politicas y de los organismos que lo rigen;
es decir, se compone de un conjunto de elementos que conforman, planifican, regulan y

coordinan el referido sistema.>’*

570 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: derecho a la educacién de nifios, nifias
y adolescentes con discapacidades mediante el acceso a una beca”, Caso n.° 1351-19-JP/22, 12 de enero
de 2022; parr. 56: a) Disponibilidad: debe haber instituciones y programas de ensefianza en cantidad
suficiente en el ambito del Estado Parte. Las condiciones para que funcionen dependen de numerosos
factores, entre otros, el contexto de desarrollo en el que actlian; por ejemplo, las instituciones y los
programas probablemente necesiten edificios u otra proteccion contra los elementos, instalaciones
sanitarias para ambos sexos, agua potable, docentes calificados con salarios competitivos, materiales de
ensefianza, etc.; algunos necesitaran ademas bibliotecas, servicios de informatica, tecnologia de la
informacion, etc. b) Accesibilidad: las instituciones y los programas de ensefianza han de ser accesibles a
todos, sin discriminacion, en el ambito del Estado Parte. La accesibilidad consta de tres dimensiones que
coinciden parcialmente: i) No discriminacion. La educacion debe ser accesible a todos, especialmente a los
grupos no vulnerables de hecho y de derecho, sin discriminacion por ninguno de los motivos prohibidos;
ii) Accesibilidad material. La educacién ha de ser asequible materialmente, ya sea por su localizacién
geografica de acceso razonable (por ejemplo, una escuela vecinal) o por medio de la tecnologia moderna
(mediante el acceso a programas de educacién a distancia); iii) Accesibilidad econémica. La educacién ha
de estar al alcance de todos respecto de la ensefianza primaria, secundaria y superior: mientras que la
ensefianza primaria ha de ser gratuita para todos, se pide a los Estados Partes que implanten gradualmente
la ensefianza secundaria y superior gratuita. ¢) Aceptabilidad: la forma y el fondo de la educacion,
comprendidos los programas de estudio y los métodos pedagogicos, han de ser aceptables (por ejemplo,
pertinentes, adecuados culturalmente y de buena calidad) para los estudiantes y, cuando proceda, los padres.
d) Adaptabilidad. La educacion ha de tener la flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades de
sociedades y comunidades en transformacién y responder a las necesidades de los alumnos en contextos
culturales y sociales variados.>”

51 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: Sentencia: educacion y distribucion y
uso de recursos publicos del Sistema de Educacion Superior”, en Caso n.° 7-17-IN y acumulados, 27 de
enero de 2022, parr. 90.
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b. Educacion: derecho, sistema y servicio publico

Entre los diferentes enfoques de la educacion, también se encuentra el enfoque del
derecho a la educacion que irradia de forma indistinta a todas las instituciones que
integran el sistema nacional de educacidn, en todos sus niveles: inicial, basico,
bachillerato y las instituciones del sistema de educacion superior, dejando a salvo ciertas
particularidades, como la obligatoriedad del nivel inicial, basico y bachillerato o su
equivalente.

La educacion también esta entendida como un servicio de interés publico y un
derecho fundamental que debe ser garantizado por el Estado y por particulares que presten
tal servicio, en igualdad de condiciones para todas las personas; en ese sentido, la
jurisprudencia constitucional de 2021, emitida por la Corte establecié que se debe
observar al sistema educativo nacional como aquel que comprende las instituciones
educativas de todos los niveles, tanto publicas como privadas, asi como los programas,
politicas, recursos y acciones de todos los actores del proceso educativo.>’

Ademas, de acuerdo con el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, el derecho a la educacién tiene dos dimensiones: i) es un derecho humano
intrinseco; v, ii) es un medio indispensable para la realizacion de otros derechos humanos.

En cuanto a la segunda dimension, el Comité DESC ha sefialado que: “como
derecho del &mbito de la autonomia de la persona, la educacion es el principal medio que
permite a adultos y menores marginados economica y socialmente salir de la pobreza y
participar plenamente en sus comunidades”. De ahi que un Estado no pueda aplicar
obstaculos irracionales que impidan el goce pleno del derecho a la educacion, pues de
hacerlo no solo inobservaria su deber de tutelar tal derecho; ademas incumpliria su deber
de garantizar el desarrollo de la autonomia de las personas, asi como la construccion de

sus proyectos de vida.>"®

572 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: (educacion persona con discapacidad)”,
en Caso n.° 1016-20-JP/21, 15 de diciembre de 2021, parrs. 36-8, 48.

578 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: educacion movilidad humana”, en Caso
n.° 1497-20-JP/21, 21 de diciembre de 2021, parrs. 56-57.
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c. Financiamiento

En base a lo previsto en la Constitucion, la Corte indicd que este derecho tiene un
caracter universal y supremo, calificandolo como un derecho constitucional -
fundamental- definido como “un derecho de las personas a lo largo de su vida y un deber
ineludible e inexcusable del Estado”, que garantiza “el acceso universal, permanencia,
movilidad y egresos sin discriminacion alguna”.®>™

Considerando los mismos parametros referidos para el derecho a la salud, el
derecho a la educacion también tiene cuatro caracteristicas interrelacionadas: la
disponibilidad (institucionalidad y programas de educacién), la accesibilidad (a todas las
personas sin discriminacién, sin barreras geograficas ni econémicas), la aceptabilidad
(buena calidad, pertinentes y adecuados culturalmente) y la adaptabilidad (flexibles para
adaptarse a las necesidades de las personas en contextos variados).>”®

Al referirse a los egresos, ya en el 2015 se abordd tibiamente que para la
proteccion de este derecho se requieren de egresos por parte del Estado. Mientras que en
el contexto de la pandemia 2020 los recortes presupuestarios realizados por actos
administrativos emitidos por el Ministerio de Finanzas que afectaron los recursos
econdmicos de educacion para solventar la salud fueron calificados como
inconstitucionales. En ese sentido, se presenta el caso de que los recursos previstos para
ejecutar el Bachillerato Internacional (BI) se han trasladado a combatir la pandemia bajo
el rubro de “salud”. Respecto al uso eficiente de los recursos publicos dentro de la
educacién publica, para evitar la desercion escolar o garantizar conectividad en sectores
vulnerables de la sociedad, podria ser aceptable si se demuestra la optimizacion de los
escasos recursos publicos. En consecuencia, en este caso se viold el principio de no
regresividad y el derecho a la educacion de las personas que estaban cursando el Bl, a
quienes se debid garantizar la continuidad de sus estudios.>"®

La sentencia que declara la inconstitucionalidad del acto administrativo emitido
por el Ministerio de Finanzas Publicas sobre la afectacion de la continuidad de los

estudios en el BI, se refiere especificamente al presupuesto de educacion y afirma que en

574 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Caso n.° 133-15-SEP- CC, 29 de
abril de 2015, 14.

575 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: bachillerato internacional”, en Caso n.°
10-20-1A/20, 31 de agosto de 2020, parr. 29.

576 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: bachillerato internacional”, en Caso n.°
10-20-1A/20, 31 de agosto de 2020, parrs. 40-2.
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contextos de graves crisis economica y epidémica, el Gobierno Nacional debe ser
especialmente cuidadoso para cortar, limitar o restringir programas educativos cuando
existen personas que tienen una legitima expectativa de cursarlos o de seguirlos
cursando.®’” Tarea que en la préctica no resulta sencilla, por lo que se debi6 establecer
criterios para priorizar el gasto publico sin afectar otros derechos, como el de la
educacion.

En otro caso, en el que se obliga a las Instituciones de Educacion Superior
particulares a destinar sus excedentes a incrementar su patrimonio institucional, la Corte
considerd oportuno sefialar que, en funcién del derecho a la autonomia universitaria en
su dimension de autonomia financiera, la nocion de “incrementar su patrimonio
institucional” debe ser entendida con la suficiente amplitud como para permitir a las
universidades y escuelas politécnicas cumplir con sus objetivos fundacionales y sus metas
a largo plazo asi como con la realizacion del derecho a la educacion o el fortalecimiento
institucional para tal efecto.>’

Respecto a la autonomia financiera de las Instituciones de Educacion Superior, la
Corte Constitucional considerd que los recortes realizados a las Universidades que se
vieron afectados por la reduccion de sus recursos no tienen elementos suficientes para
afirmar que se podria tratar de una regresion de derechos. En contraste con el
pronunciamiento de la sentencia del Bachillerato Internacional que encontré que tomar
recursos de educacion para la salud es regresivo e inconstitucional. En la sentencia
educacion y autonomia universitaria se analiza las afectaciones desde la autonomia
financiera de las universidades y escuela politécnicas, por medio de las preasignaciones
presupuestarias, predecibles y automaticas, que corresponden a la educacion superior
segun el articulo 298 de la Constitucion.

Estas preasignaciones que la Constitucién también asigna a los gobiernos
autonomos descentralizados en el articulo 298 reflejan claras prioridades de politica
fiscal. De hecho, la Constitucion prohibe explicitamente la creacion de otras
preasignaciones presupuestarias. En relacion con esto las instituciones de educacion

superior que reciben fondos publicos deben administrar responsablemente tales recursos.

577 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: bachillerato internacional”, en Caso n.°
10-20-1A/20, 31 de agosto de 2020, parrs. 40-5.

578 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: presupuestos anuales y liquidaciones
presupuestaria de las instituciones de educacion superior”, en Caso n.° 12-11-IN/20, 29 de julio de 2020,
parrs. 105-8.
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Esto implica la optimizacién del gasto, una ejecucion presupuestaria adecuada,
fiscalizacion, responsabilidad social y rendicion de cuentas adecuadas.>”®

Otro caso de afectacion al derecho a la educacion es el declarado a favor del grupo
de becarios colombianos beneficiarios del programa “Reciprocidad Colombia — Ecuador,
que en el contexto de la Pandemia Covid-19 (2020) debieron recibir los estipendios para
manutencion (arriendo, comida, salud) que, por las referidas circunstancias, se retrasaron
y afectaron sus derechos a la educacion, salud y vida digna. El caso fue resuelto mediante
Sentencia n.° 1438-20-JP/23 de 9 de noviembre de 2023, en el que la Corte
Constitucional, discutio y analizé el problema juridico de, si ¢el retraso en el desembolso
de los estipendios a los becarios del programa “Reciprocidad Colombia-Ecuador” vulnero6
el derecho a la vida digna en sus componentes de alimentacion, salud y vivienda?

La respuesta afirma que “resulta evidente como el retraso en el pago del estipendio
que los becarios percibian desencadend en limitaciones graves a los derechos tales como
la vivienda, alimentacion y la salud” lo que denota que el manejo de los recursos publicos
tanto en su obligacion como en su reparacion tuvo su origen y consecuencias en las arcas
del Estado.5®

Si bien estas sentencias de la Corte Constitucional abordan asuntos de politica
fiscal, en relacion con el financiamiento de los derechos prioritarios como salud y
educacién, aun no se ha planteado emitir criterios de politica fiscal que orienten la
organizacion del gasto publico en materia de derechos. Lo que si es claro es que la Corte
también ha considerado que son asuntos de politica publica en los ambitos mencionados
que demandan articulacién con la politica fiscal.

En esta linea de pensamiento, desde el &mbito de la politica fiscal resulta
preocupante establecer medidas de caracter econémico que obstaculicen el acceso
oportuno a la educacion, ya que esto repercute en otros derechos fundamentales del

individuo, como el desarrollo econdémico, la salud y la realizacion de su proyecto de vida.

5 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: educacion y autonomia universitaria”,
en Caso n.° 9-20-1A/20, 31 de agosto de 2020, parrs. 96-7; y Sentencia: educacion y distribucion y uso de
recursos publicos del Sistema de Educacion Superior”, en Caso n.° 7-17-IN y acumulados, 27 de enero de
2022, pérrs. 115-7.

%80 | 3 Sentencia n° 1438-20-JP/23 de 09 de noviembre de 2023, contiene un voto salvado que
afirma que no existe violacion de derechos porque el pago de obligaciones econémicas tardias no implicé
la privacion ni limitacion del acceso, adaptacion y pleno goce del derecho a la educacion. Afirma que la
demora en el cumplimiento de una obligacién econémica por parte del Estado es un asunto de la justicia
ordinaria que no debio llegar al conocimiento de la justicia constitucional, desnaturalizando la via. Se aparta
del reconocimiento de una medida de reparacién con fondos publicos. Es decir, desconoce la dimension
material del derecho en el que el Estado debe erogar recursos para su satisfaccion.
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Resulta sorprendente que, a pesar de que la educacion también es un derecho para
aquellos que requieren recursos econdémicos para su consecucion, las sentencias
constitucionales apenas mencionen de forma incidental la dimensidn fiscal, sin establecer
un mecanismo de control o un marco de referencia que permita realizar ajustes por parte
de los poderes ejecutivo y legislativo.

Respecto a la progresividad que se debe garantizar en el derecho a la educacion,
desde la interpretacion constitucional los jueces de la Corte analizan la disposicion
transitoria décimo octava y encuentran que, tratdndose del derecho a la educacion, la
Constitucidn prevé una meta presupuestaria que “no establece per se una obligacion
concreta (una obligacion de accién o de resultado) que permita dar por seguros los
recursos para sufragar el incremento generalizado de remuneraciones previsto en la ley
impugnada’; en contraste, si establece “una meta presupuestaria (una obligacion de fin o
de comportamiento), compatible con el caracter progresivo del derecho fundamental a la
educacién y condicionada a la realidad macroeconémica del pais, a ser alcanzada en
mayor medida posible por la Presidencia de la Republica y la Asamblea Nacional”.%8!

d) Ejemplos de acciones constitucionales activadas por deuda publica y

austeridad fiscal declaradas improcedentes

En materia econdmica y tributaria ya se han dado pasos jurisprudenciales que son
utiles para considerar que el derecho constitucional en el area parlamentaria tributaria
regular, asi como en su enfoque fiscal frente a los estados de excepcién, han dado sus
frutos conforme se indicd oportunamente. Sin embargo, el conocimiento y desarrollo del
derecho constitucional y su relacion con el derecho fiscal, presupuestario, de medidas
econdmicas y su relacién con los derechos o la administracion publica, sigue en el tintero.
Ejemplo de ello, son las acciones constitucionales planteadas en contra de la Carta de
Intencion suscrita para adquirir deuda publica entre el Fondo Monetario Internacional
(FMI) y Ecuador, asi como las acciones presentadas de manera individual o conjunta por
trabajadores que se vieron afectados en sus derechos por la aplicacion de las medidas de

austeridad. Los ejemplos son:

%81 BEcuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia: Educacion, estudios actuariales y
factibilidad financiera, Ley Organica Reformatoria de la Ley Orgéanica de Educacion Intercultural (LOEI),
n.° 32-21-IN/21 y acumulado, Caso n.° 32-21-IN y acumulado (34-21-IN), 11 de agosto de 2021, parr. 107.
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a. Ejemplo 1: la Carta de Intencidon entre el FMI y Ecuador y su acta de
aprobacién: accion publica de inconstitucionalidad en contra de actos
administrativos con efectos generales No. 0007-19-1A.

El 1 de marzo de 2019 se firm¢ la Carta de Intencion entre el FMI, el Ministro de
Economia y Finanzas y la Gerente General del Banco Central de ese entonces.>®
Mediante este instrumento ambos funcionarios de Ecuador se dirigen a la Directora
Gerente del Fondo Monetario Internacional a nombre del Estado ecuatoriano con el objeto
de solicitarle un préstamo de USD 3035 millones de derechos especiales de giro,
equivalentes a USD 4209 millones, comprometiéndose al efecto en realizar diversas
modificaciones en la regulacién normativa del sistema econdmico, financiero, laboral,
fiscal y tributario. Acto que fue convalidado por el Comité de Deuda y Financiamiento
mediante Acta 006 de 11 de marzo de 2019, que autorizé al ministro de Finanzas para
que contrate deuda externa.

Considerando que la Carta de Intencidn, asi como el Acta 006 que la respalda, son
actos administrativos con implicaciones de gran alcance debido a los compromisos que
generan en los poderes Ejecutivo y Legislativo, en relacion con la regulacion normativa
en areas econémicas, fiscales, tributarias y laborales del pais, se present6 una demanda
de accion publica de inconstitucionalidad en contra de dichos actos administrativos con
efectos generales.

Los argumentos principales se basaron en el desacuerdo con la metodologia del
FMI y su concepto de “déficit primario no-petrolero”, asi como en las violaciones
constitucionales, juridicas y normativas resultantes de los cambios legislativos en areas
clave de la politica econémica. Estas areas incluyen la politica fiscal, con medidas de
austeridad destinadas a reducir el déficit fiscal; la politica tributaria, con la eliminacion
de impuestos; y las repercusiones en los derechos laborales, como la reduccion del
empleo, la precarizacion y la privatizacion. Ademas, se argumentd en contra del
endeudamiento publico y la desinversidn del sector pablico.

De manera concreta, en el primer pronunciamiento de la Corte Constitucional,

mediante auto, inadmitid la accion por considerar que:

%82 Richard Martinez, ministro de Economia y Finanzas Publicas y Verdnica Artola, gerente
general del Banco Central.
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La carta de intencion y el memorando de entendimiento impugnados no constituyen actos
administrativos pues no corresponden a relaciones juridico administrativas y, por ende,
no surten efectos juridicos para los administrados. Consecuentemente, estos tipos de acto
no pueden ser impugnados por esta via.

En relacién a la autorizacién de una operacion de financiamiento entre Ecuador
y el Fondo Monetario Internacional, esta no genera efectos juridicos directos y, por lo
tanto, constituye un acto de simple administracion y no un acto administrativo; en
consecuencia, no puede ser impugnado por este tipo de accion. [...]°8

Del presente caso se deduce que la Sala de jueces que examino el asunto no tuvo
dudas en considerar que la Carta de Intencién no constituy6 un acto administrativo con
efectos generales. Ademas, determino que el Acta de autorizacion se trata de un acto de
mera administracién, a pesar de la intervencion de las maximas autoridades en asuntos
econdmicos del Estado para adquirir deuda pablica nacional. Sin embargo, la via utilizada
no fue la apropiada para impugnar este tipo de decisiones de las autoridades. En
consecuencia, el caso fue inadmitido.

Para el analisis de los jueces, la manera en que se llevd a cabo la decision de
endeudar al pais y comprometerse a cambios normativos sin basarse en la Constitucion,
como ocurri6 con la Carta de Intencion, no se considera un acto administrativo con efectos
generales. Sin embargo, a pesar de su inadmision, esto no impidié la adquisicion de
deuda. Ademas, la existencia de una garantia no ofrecid margen para tratar el asunto
mediante un proceso de inconstitucionalidad, lo que sugiere que esta garantia resulta
insuficiente en temas fiscales.

b. Ejemplo 2: austeridad fiscal y mujer con triple vulnerabilidad desvinculada

del trabajo por aplicacién de las medidas de austeridad: accion extraordinaria
de proteccion No. 2840-19-EP

El 29 de abril de 2019, una mujer en condicion de triple vulnerabilidad, por ser
parte de una comunidad indigena y tener a su cargo la manutencion de su hijo menor de
edad y de su esposo jubilado que adolece de una enfermedad de alta complejidad, presentd
accion de proteccion en contra de la Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador (EP
Petroecuador), por haber sido separada de tal institucion en la que laboré desde el 01 de
mayo de 1997 hasta el 25 de febrero de 2019, como consecuencia de una reduccion de

personal, por las medidas de austeridad decretadas por el gobierno nacional. Esta accion

%83 Ecuador Corte Constitucional, Sala de Admision de jueces constitucionales: Carmen Corral
Ponce, Hernan Salgado Pesantes, Ali Lozada Prado, Auto de inadmision a tramite de la accion publica de
inconstitucionalidad de actos administrativos de caréacter general n.° 0007-19-1A, 3 de octubre de 2019,
parrs: 7,8y 9, pag. 18.
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fue negada en sentencia, y objeto de recursos que también fueron negados, por lo que la
accion extraordinaria de proteccion planteada en contra de las decisiones judiciales de
primer nivel y sus recursos, propuesta ante la Corte Constitucional aleg6 vulnerados los
siguientes derechos constitucionales: atencion prioritaria, igualdad, mejoramiento de las
condiciones sociales y economicas, especialmente de las mujeres, entre otros, asi como
la participacion equitativa e igualitaria.

En este caso, si bien la accion extraordinaria de proteccion procede en contra de
sentencias y autos definitivos en los que se haya violado por accidén u omision derechos
reconocidos en la Constitucion,® la Sala de Admision en principio verifico que “cumple
con los requisitos para considerarla completa”; sin embargo, en el andlisis de los
argumentos de la demandada, volvié a verificar el cumplimiento de los requisitos y
encontré que no existen argumentos claros, que se denota inconformidad con las
decisiones de las instancias judiciales anteriores, que sus pretensiones ya fueron resueltas,
por lo que no cumplia los requisitos para ser admitida a tramite,*®® denotando
contradiccion y pasando por alto el hecho de que este caso argument6 las afectaciones
ocasionadas por la implementacién de medidas de austeridad fiscal, las cuales resultaron
en recortes de personal en EP Petroecuador y afectaron el derecho al trabajo de una mujer
en condicion de triple vulnerabilidad.

Este asunto no fue analizado en la accién de proteccion ni fue considerado en
ninguna instancia judicial. Como resultado, ni la accion de proteccidén ni la accion
extraordinaria de proteccion fueron suficientes para resolver este problema juridico

relacionado con derechos constitucionales desde una perspectiva fiscal.

9. Hacia una Constitucién fiscal en Ecuador: una propuesta

Con la exposicion antes referida, y con base en la mas reciente obra de derecho
Constitucional y Financiero de Horacio Corti, Financiar la Constitucion, se observa que
la integracion de las normas constitucionales de Alemania, Espafa, Francia, Italia, Brasil
y Estados Unidos coinciden en que parte de la realizacion de los compromisos

constitucionales refieren al hecho de contar con principios valores, reglas y garantias de

%84 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 94.

%85 Ecuador Corte Constitucional, Sala de Admision de jueces constitucionales: Carmen Corral
Ponce, Agustin Grijalva Jiménez, Daniela Salazar Marin, Auto de inadmisién a tramite de la accién
extraordinaria de proteccion No. 2480-19-EP, 22 de octubre de 2019, parrafos: 7, 11-17, pags. 4-5.
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caracter financiero que se coloquen en la clspide de las normas, y sean tan supremas
como los derechos y la organizacion de las instituciones, porque en ellas radica la
posibilidad de materializacion de un contenido constitucional.

Corti en la obra en referencia parte del ejemplo de la Ley Fundamental de
Alemania de 1949, asi como del pensamiento de Alvaro Rodriguez Bereijo en Espafia,
Loic Philip en Francia, Andrea Morrone en Italia, Heleno Taveira Torres en Brasil,
afirmando que “junto a los dos pilares esenciales de las constituciones modernas, como
son: la organizacion del poder, el reconocimiento de los derechos, hay un tercero, que es
la constitucion financiera”.5%

En el continente europeo, tenemos a la Ley Fundamental de Alemania de 1949,
que introdujo clausulas financieras reguladoras de los recursos publicos del Estado,
ejemplo normativo que tuvo eco en Esparia, al pensar en las clausulas constitucionales
financieras o fiscales, que segiin Rodriguez Bereijo se refiere a este tipo de normas como
pieza primordial de la arquitectura constitucional, pues sin ellas no es posible alcanzar la
concrecion del Estado social.

En esa misma linea, Corti destaca que, en Francia, Loic Philip aborda el concepto
de blogue de constitucionalidad en las finanzas publicas. Coincide en que se trata de
principios y reglas de valor constitucional que se aplican al régimen financiero de diversas
entidades y organismos publicos. Estas normas ocupan el nivel mas alto en la jerarquia
normativa y obligan tanto a los servidores publicos como al Parlamento a adoptar textos
legislativos que de ignorar este bloque de constitucionalidad podrian ser considerados
inconstitucionales.

Mientras que, en el continente americano, tanto en Brasil como en Estados
Unidos, se piensa en el costo de los derechos y en la necesidad de reforzar la Constitucion
con normas financieras que rijan la activad del Estado en esta materia. Asi, Heleno
Taveira Torres define a las normas constitucionales financieras como aquellos principios,
competencias y valores para la obtencion de recursos, el presupuesto, el gasto publico, el
costo de los derechos las libertades, como actividad financiera del Estado.

Las afirmaciones mencionadas, con las cuales estoy de acuerdo, implican
considerar el derecho financiero como un conjunto de principios, valores y reglas que
permiten al Estado cumplir con sus obligaciones y garantizar los derechos, a través de la

inclusion de normas constitucionales que poseen supremacia. Esto no debe ser visto

586 Horacio Corti, Financiar la Constitucion (Argentina: EUDEBA, 2020), 41-2.
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simplemente como una herramienta para gestionar las finanzas pablicas por debajo de la
Constitucion, lo cual permite cierta arbitrariedad y desorden en la administracién de los
recursos, ni como una desigualdad en su asignacion, sino como parametros de control que
pueden afectar los derechos de las personas.

La doctrina establece que al igual que las normas financieras deben ser
constitucionalizadas, también es necesario darle ese estatus a las normas que rigen la
garantia del funcionamiento del Estado y los derechos. En ese sentido, tanto los
mecanismos de reserva de recursos financieros (reserva de lo posible) como los recursos
minimos necesarios para asegurar una vida digna (minimo existencial) deben ser
considerados como mecanismos de control y garantia de los recursos publicos y el
cumplimiento de las necesidades basicas.>®’

En Ecuador, José Vicente Troya Jaramillo, en su obra sobre el Derecho al Gasto
Publico, enfocado especificamente en los derechos sociales. Plantea la cuestion de si es
posible impugnar politicas publicas mediante acciones judiciales, argumentando que estas
politicas, ya sea por accién u omision, violan los derechos sociales. Este planteamiento
tendria implicaciones en el d&mbito presupuestario.® Troya considerando el criterio de
Agustin Grijalva refiere que “al observar que la Constitucién de 2008, establecid un
amplio catalogo de derechos de caracter social y fortalecer las garantias para exigirlos, se
esta colocando sobre el Estado una presion o demanda inmanejable en términos
presupuestarios”.58

Sin embargo, Troya, considerando a Grijalva, encuentra que la garantia con la
que las personas afectadas en sus derechos puedan alegar la vulneracion de los mismos y
en contra politicas publicas, es la accion de proteccion. Respeto el criterio de Troya, sin
embargo, considero que la garantia mencionada es insuficiente porque alcanza para
analizar las politicas publicas en ambitos distintos al fiscal, pues en este, que concierne a
la politica fiscal en sus ambitos: recursos, ingresos, gasto, presupuesto, al adecuado
financiamiento de los servicios y bienes publicos, a la redistribucion de la riqueza y, en
general, a las finanzas publicas, es propio de la politica fiscal, para lo cual, como se ha

demostrado, la Constitucion de Ecuador vigente no cuenta con una garantia propia, pues

%87 Julio Pinheiro Faro, “Una perspectiva desde los deberes fundamentales respecto del costo
financiero y social de los derechos fundamentales”, en Materiales sobre neoconstitucionalismo y nuevo
constitucionalismo latinoamericano, dirs. Claudia Storini y José Francisco Alenza Garcia (Espafa:
Thomson Reuters Aranzadi, 2012), 283.

%88 José Vicente Troya Jaramillo, EI Derecho al gasto publico: Especial referencia a los derechos
sociales (Colombia, THEMIS, 2014), 101.

589 1hid.
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una cosa son las politicas publicas en diversos &mbitos como salud y educacién y otra es
la politica fiscal.

A propésito de ello, Claudia Storini especifica que las garantias constitucionales
proporcionadas a los ciudadanos son “mecanismos de proteccion de los derechos, cuya
Constitucién de Ecuador (2008), es un modelo ejemplar. No obstante, seria de analizar
hasta qué punto este modelo ejemplar logra realmente ser efectivo”.>®° Justamente, se han
implementado varios mecanismos para analizar la efectividad de las garantias en relacion
con la ejecucion de los recursos publicos para la proteccion de los derechos y el
funcionamiento del Estado. Entre estos mecanismos se encuentran: la accion de
proteccion, que considera que la gestion de los recursos pablicos es un tema de politica
publica en el &mbito de la politica fiscal; la accion de inconstitucionalidad, que se utiliza
para impugnar los actos administrativos del gobierno, aunque no se ha encontrado que se
vulnere derechos debido a que las leyes financieras permiten que el ente rector de las
finanzas publicas modifique hasta un 15 % del presupuesto. También se han utilizado las
acciones de incumplimiento de normas, pero en los casos alegados no se ha encontrado
la obligacion de asignar recursos publicos, excepto en los derechos prioritarios como la
salud, la educacion y la justicia.

En ese orden de ideas, en Ecuador ya se presentd una investigacion sobre la
insuficiencia de las garantias constitucionales frente a la indebida aplicacion de politicas
de salvataje bancario provenientes del propio Estado. Asi, en la obra Crisis Bancaria
Impunidad y Verdad, Jhoel Escudero con base en el pensamiento de Peter Haberle, afirmo

que:

[E]l mecanismo de interpretacion econdmica-financiera debe regirse por un enfoque de
la dignidad humana, para evitar que el sistema financiero se imponga ante los derechos
constitucionales [...] y que el control constitucional en abstracto sin ninguna orientacion
sobre limites econdmicos-financieros no resulta suficiente para someter al poder
financiero a la Constitucion, por lo que es preciso pensar en un esquema constitucional
especifico para la interpretacion econémica respetando los derechos constitucionales.>*

De este modo, es preciso que el derecho constitucional como méaxima norma

suprema encargada de “garantizar los derechos constitucionales y la separaciéon de

%90 Claudia Storini,” Derechos y garantias en el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano”, en
Materiales sobre neoconstitucionalismo y nuevo constitucionalismo latinoamericano, dirs. Claudia Storini
y José Francisco Alenza Garcia (Espafia; Thomson Reuters Aranzadi, 2012), 112.

591 Escudero, Crisis bancaria: Impunidad y verdad, 253.
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poderes” %9

asi como de velar por su funcionamiento, establezca limites a la actuacién
del poder Ejecutivo y del Legislativo en materia fiscal para evitar arbitrariedades, abusos,
inconsistencias, desvio de fondos o implementacion de medidas riesgosas para el
desarrollo social o del propio Estado, tal como resulta ser la austeridad fiscal. En ese
sentido, la integracion del derecho constitucional y del derecho financiero incluya entre
sus normas a aquellas que procuran el financiamiento de los derechos, sistemay servicios
publicos que la contienen, y a la vez incorpore una garantia especifica para demandar el
cumplimiento de la politica fiscal como mecanismo de proteccion y ejecucion de los
recursos publicos.

Se busca unificar el derecho constitucional y el derecho financiero para asegurar
que los asuntos fiscales contribuyan al desarrollo del derecho fiscal, evitando la
arbitrariedad por parte del Ejecutivo y del Legislativo. Ademas, se busca garantizar la
proteccion de los derechos y la correcta organizacion de las finanzas publicas, en
concordancia con los principios constitucionales. Es importante destacar que la relacion
entre el derecho constitucional y los asuntos fiscales no se reduce a una mera cuestion
contable, sino que involucra derechos fundamentales y el propio papel del Estado.

En ese sentido, corresponde afirmar que los documentos de administracion de las
finanzas publicas como el Presupuesto General del Estado, su programacion,
planificacién, ejecucion y liquidaciones, asi como documentos de respaldo no son
instrumentos contables, ni actos de simple administracion ejecutiva o legislativa, sino
verdaderos actos juridicos de poder publico con efectos particulares y generales que
afectan las finanzas puablicas en su integralidad “cuya trascendencia regula la vida
economica y social del pais”.%

Es necesario integrar elementos que permitan analizar la financiacién de la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios o sistemas publicos,
y su relacion con derechos constitucionales especificos. Hasta ahora, la degradacion de
los documentos contables a meros instrumentos presupuestarios y la deficiente gestion
estatal han normalizado una administracion lamentable de las finanzas publicas. No se
brinda una rendicion de cuentas clara sobre el manejo de los recursos publicos ni tampoco
existen mecanismos juridicos para emprender acciones legales que busquen abordar

estructuralmente la justicia distributiva ante las Cortes de justicia del pais.

592 Ricardo Guastini, Filosofia del Derecho Positivo: Manual de Teoria el Derecho en el Estado
constitucional (Peru: Palestra Editores, 2018), 179.
5% Troya Jaramillo, El Derecho al Gasto Publico, 107.
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Asi puede afirmarse que los mecanismos que aseguran la proteccion de los
derechos constitucionales, como las garantias jurisdiccionales o constitucionales, solo son
suficientes para alegar la violacion de los derechos constitucionales en su ambito
especifico o colectivo, entendido como un grupo que los posee, excluyendo su dimensién
fiscal tocante a los problemas relacionados con la falta de presupuesto, la asignacién
insuficiente de recursos econdmicos disponibles, la falta de ejecucién de recursos
publicos, la falta de prevision de recursos econdémicos y la desviacion de recursos
economicos debido a las acciones u omisiones del Estado. No existe en la actualidad una
garantia jurisdiccional ni constitucional propiay especifica para abordar estas cuestiones.

Se debe transitar hacia una especificacion de contenidos constitucionales y
fiscales que den cuenta de en qué se ha de gastar, como se ha de hacerlo, con qué derecho,
servicio o sistema se relaciona el gasto, qué se prioriza, cudl es su fuente de
financiamiento, cuél seria el medio material de verificacion del gasto, todo ello con el
subsecuente respaldo de garantias constitucionales que aseguren su cumplimiento y la
correccion de distorsiones y usos indebidos, asi como de la configuracion de una
institucionalidad que encarne el control ciudadano que vaya verificando justamente la
materializacion de esos contenidos. Este nivel de especificacion permitiria ordenar las
cuentas del Estado en relacion con los compromisos constitucionales, asi como ejercer un
control social, politico y constitucional de los recursos puablicos mas ordenado y eficiente.

Disefiar el control constitucional financiero como un mecanismo para la
realizacion de los derechos constitucionales, implica la intervencion del maximo érgano
constitucional en la programacion, aprobacion, ejecucién, seguimiento, evaluacion y
liquidacién del Presupuesto General del Estado, en el que consta el disefio de la politica
fiscal, que debe ser afin al modelo econémico nacional proclamado en la propia horma
fundamental.

Este instrumento debe establecer una relacion clara con los limites de accion del
Ejecutivo y del Legislativo, con el proposito de garantizar los derechos econdmicos desde
una perspectiva constitucional. Sin embargo, es importante destacar que el control de los
jueces constitucionales debe ser impermeable al populismo, asi como no obstaculizar ni
aumentar el accionar fiscal. En este orden, su funcién principal no se centra en debatir los
valores asignados a diferentes segmentos presupuestarios, sino en examinar si las
asignaciones se alinean con los objetivos constitucionales, si la redistribucion de la
riqueza es equitativa, si se han cumplido o descuidado los sistemas, servicios publicos o
derechos, si el manejo de las finanzas publicas contradice el modelo constitucional y en
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advertir sobre las posibles consecuencias que una medida podria tener tanto en el Estado
como en la ciudadania.

Si los controles se realizan antes de que los instrumentos sean aplicados en el
ejercicio fiscal correspondiente, se buscaria reducir la violacién de derechos
argumentando que el Estado no ha previsto los recursos econdmicos necesarios para su
financiamiento adecuado, o que debido a desérdenes fiscales y urgencias, se han utilizado
recursos que han afectado los servicios y sistemas publicos de provision de derechos, de
alli la importancia que la Constitucion establezca mecanismos especificos para abordar y
resolver esta situacion.

A menos que se utilicen mecanismos de control econdmico en situaciones
particulares, como estado de excepcidn, urgencia econémica 0 muerte cruzada, se ha
determinado que el juez constitucional sea quien lleve a cabo el control posterior de estos
actos de poder publico emitidos por el Ejecutivo o el Legislativo. Esto se haria tomando
en cuenta los criterios jurisprudenciales aplicables a casos y contextos similares, lo que
resultaria en un control mas amplio en materia fiscal. En otras palabras, se estableceria
un mecanismo de control constitucional durante cada ejercicio fiscal para supervisar
principalmente la politica y medidas econémicas que regiran un gobierno, y se incluirian
las eventualidades que actualmente se consideran excepcionales.

En efecto, se requiere controlar al Ejecutivo en el ejercicio de la politica fiscal,
considerando las circunstancias econdémicas y el tiempo de su aplicacion, dividido en
ciclos fiscales anuales. Ademas, es necesario enfocarse en aspectos especificos y
asegurarse de que las medidas econémicas y fiscales implementadas sean proporcionales
y conduzcan al anhelado buen vivir. De lo contrario, podrian acarrear graves
consecuencias para las finanzas estatales, el sistema pablico y, mas especificamente, los
derechos constitucionales. Con el aspecto teérico advertido, en el &ambito normativo se
precisa una reforma constitucional en los ambitos de principios de aplicacion de los
derechos (derecho a la educacion y derecho a la salud); garantias constitucionales
jurisdiccionales; funcién legislativa; funcion ejecutiva; politica econdmica; politica
fiscal; interpretacién de las normas constitucionales; y, competencia de los jueces de la

Corte Constitucional.
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a. Mecanismos de afianzamiento del control constitucional e institucional en

materia fiscal

Principios de aplicacion de los derechos: cuando se refiere a la progresividad,
habria que incluir a la politica fiscal; es decir, el contenido de los derechos se desarrollara
de manera progresiva a travées de las normas, la jurisprudencia, la politica pablica en los
distintos frentes de accidn estatal incluida la politica fiscal.

Derecho a la educacion: al referirse a que la educacion constituye un area
prioritaria de la politica pablica, pues si bien ese es un mecanismo para lograrlo, la
educacién no es solo un derecho sino también un sistema y servicio publico que debe
promover calidad educativa, para lo cual la norma constitucional que preveé el derecho
(art. 26) asi como las que prevén el sistema nacional de educacion (art. 343), la educacion
como servicio publico (art. 345) y la calidad de la educacion (art. 346) tengan su
financiamiento como &rea prioritaria de la politica fiscal, pues se ha demostrado que la
educacién tiene preasignaciones presupuestarias especificas, asi como los recursos
provienen del financiamiento tributario, fondos de provision especificos, o tiene metas
programaticas que se han calculado con el Producto Interno Bruto que conducen a mejorar
la educacion.

Derecho a la salud: la Constitucion ha previsto que la salud es un derecho que
garantiza el Estado (art. 32), mediante politicas econémicas, sociales, culturales,
educativas y ambientales; y, el acceso permanente, oportuno y sin exclusion a programas,
acciones y servicios de promocion y atencion integral de salud, en sus diferentes
dimensiones: sistema nacional de salud (art. 358) y servicio publico estatal de salud (art.
362), pues habiendo especificado que el sistema de salud, al igual que el sistema de
inclusion y equidad, le corresponden los recursos para su financiamiento resulta preciso
incluir sus fuentes de financiamiento y preasignaciones que se garantizan hasta observar
su materializacion en este derecho por medio de la politica fiscal.

Garantias jurisdiccionales: si bien la Constitucién ha previsto que cualquier
persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad pueda proponer las
diferentes acciones de garantia jurisdiccional, ésta es especifica para perseguir la
proteccion o amparo directo y eficaz de un derecho constitucional por acciones u
omisiones de cualquier autoridad pablica no judicial, como, por ejemplo, la accion de
proteccion en contra de politicas publicas o en contra de la vulneracién ocasionada por

parte de una persona particular, o si se presta servicios publico impropios.
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En el caso de la accion de habeas corpus, activada principalmente para recuperar
la libertad de quien se encuentre privado de ella de manera ilegal, ilegitima y arbitraria
para lo cual es util la indicada garantia. Tratandose de la informacién pablica o privada,
las garantias que se pueden activar permiten acceder a informacién publica cuando esta
ha sido negada o esta incompleta; o, en su defecto, “acceder a los documentos, datos
genéticos, bancos o archivos de datos personales e informes que sobre si misma o sobre
sus bienes consten en entidades publicas o privadas”.

Ademas, para asegurar la aplicacion de normas del sistema juridico y el
cumplimiento de sentencias o informe de organismos internacionales o de derechos
humanos esta la accion por incumplimiento cuando lo que se persiga sea una obligacion
de hacer o no hacer clara, expresa y exigible. Mientras que, la accion extraordinaria de
proteccidn se puede activar en contra de sentencias y autos definitivos que hayan violado
derechos constitucionales (o debido proceso).

Como podemos observar, la accion jurisdiccional mas cercana a la posibilidad de
garantizar de manera directa y efectiva un derecho constitucional o la correcta prestacién
de un servicio publico es la accion de proteccion. Esta accion presenta caracteristicas
particulares, ya que se dirige tanto a personas de manera individual o a grupos, requiere
la identificacion precisa del derecho constitucional vulnerado, asi como de la politica
publica que se ha infringido o de la mala prestacién de un servicio publico, como por
ejemplo, el servicio de transporte urbano.

En ese sentido, dentro del tema que nos ocupa, la accion de proteccion alcanza
para activarla en contra de derechos constitucionales, politicas publicas, servicios
publicos impropios, mas no para los aspectos de politica fiscal, ni para servicios publicos
en general menos aun para el sistema publico como tal. Lo que implica que al activar esta
garantia se corre el riesgo de que en primera instancia la accién sea inadmitida, dado que
no se estaria cumpliendo su objeto.

Volviendo a la garantia jurisdiccional de accion por incumplimiento que se activa
en contra de la aplicacién de las normas del sistema juridico en general, entre las que
constan las de caracter constitucional financiero, las de politica fiscal, las presupuestarias,
de preasignacion, las de progresividad de los derechos y de la asignacion de recursos
publicos conforme con el incremento anual y progresivo del Producto Interno Bruto.

El problema, al menos en el ambito constitucional es que este tipo de normas si
bien son de nivel jerarquico superior y de aplicacion inmediata, en materia fiscal no

conllevan “una obligacion de hacer o no hacer, clara, expresa y exigible”. Ejemplo de
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esto es la norma sobre recursos para el financiamiento del sistema nacional de inclusion
y equidad social, que prevé “el Estado asignara de manera prioritaria y equitativa los
recursos suficientes, oportunos y permanentes para el funcionamiento y gestion del
sistema”.>®* Establece indirectamente que, al tratarse de un servicio permanente, es
necesario contar con una fuente de financiamiento permanente. Sin embargo, no
especifica como se medira la equidad, suficiencia y puntualidad del financiamiento de
este servicio. Esto implica el riesgo de que no se procese de manera justa debido a la falta
de elementos completos. Por otro lado, las normas contenidas en cuerpos normativos de
menor jerarquia al regular la materia especifica podrian incluir obligaciones claras y
exigibles por parte del Estado.

En ese sentido, el asunto de financiamiento de derechos, servicios y sistema
publico requiere que la Constitucidn sea considerada como “un conjunto de normas que
regulan las relaciones reciprocas entre drganos centrales del Estado y distribuyen entre
ellos las funciones fundamentales de las funciones ejecutiva, legislativa vy
jurisdiccional”.®% Ademas, que incluya una garantia constitucional que busque el amparo
directo de los derechos constitucionales, la prestacion de un servicio o el acceso y
disponibilidad del sistema publico, frente a acciones u omisiones de las autoridades
publicas respecto de vulneraciones ocasionadas por una medida de politica fiscal, por la
falta de equidad en el financiamiento de un servicio o sistema publico, o en contra de los
documentos que conforman la politica fiscal: Presupuesto General del Estado, proforma
anual y cuatrianual presupuestaria, modificacidn y ejecucion del presupuesto.

Es decir, incluir una garantia a denominarse accion fiscal, con el propoésito y
objeto del amparo directo y eficaz de los derechos constitucionales en su dimension
presupuestaria, que podra interponerse cuando:

1. Al Estado le corresponda financiar de manera directa o por medio de las
instituciones publicas, los recursos economicos para el goce y disfrute del
derecho y no se los haya proporcionado o se haya disminuido su prevision.

2. Cuando al Estado le corresponda financiar el sistema o servicio publico, de
manera directa o por medio de las instituciones publicas en el acceso, la
disponibilidad y la calidad de estos y no lo haya realizado o haya disminuido

en su prevision.

594 Ecuador, Constitucion de la Republica 2008, art. 343.
59 Guastini, Filosofia del Derecho Positivo, 176.
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3. Por actos u omisiones provenientes del Ejecutivo o del ente rector de las
Finanzas Publicas, en el disefio u ejecucion de la politica fiscal.

4. Por actos u omisiones provenientes del Legislativo, cuando en el ejercicio de
sus competencias presupuestarias anual y cuatrianual, no hubiere advertido la
falta de recursos econdmicos en areas prioritarias como salud y educacion, asi
como los perjuicios de su disminucion.

5. Cuando las preasignaciones de las &reas prioritarias como salud y educacion
se hayan visto desviadas, afectadas o disminuidas en su destino de gasto inicial
o final.

6. Cuando no se hubiere activado un mecanismo fiscal para garantizar la
progresividad econdmica y asignacion de recursos en las areas de salud y
educacion.

7. Cuando en un estado de excepcion se hubieren dispuesto los recursos
econOdmicos previstos para salud y educacion a un destino de gasto distinto.

8. Cuando en un mismo ciclo fiscal, de un lado, hubiere leyes que exoneren,
condonen o perdonen el pago de tributos de obligaciones vencidas, afectando
la sostenibilidad fiscal y disminuyendo los recursos que conducen a la
inversion y gasto pablico; y de otro lado, estuvieren vigentes decretos que
impongan medidas fiscales con connotaciones de regresividad.

La accion descrita puede ser planteada por personas o comunidades cuyos
derechos se vean afectados debido a la falta de recursos econémicos publicos. También
puede ser iniciada por la méxima autoridad, representante de los organismos del Estado
que conforman el Presupuesto General del Estado, cuando sus recursos econémicos se
vean afectados o disminuidos repercutiendo en el funcionamiento de un sistema o servicio
publico que brinda.

Esta accion se centra en materia fiscal y su relacion con los derechos, sistemas o
servicios publicos. Las maximas autoridades del Ejecutivo y del Legislativo seran las
demandadas en este caso. La presentacion y tramitacion de la accion fiscal debera
realizarse ante la Corte Constitucional, siguiendo el mismo procedimiento comdn de las
garantias jurisdiccionales.

Contar con una accion fiscal de caracter constitucional resolveria diferencias en
la distribucion de recursos publicos que, al provenir del Ejecutivo, no se discuten ni se
cuestionan, sino que se aplican sin tener en cuenta la disponibilidad presupuestaria.

Ademas, esta accion permitiria desarrollar la justicia distributiva, ajustar los compromisos
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constitucionales segun las capacidades fiscales del Estado, establecer metas progresivas
y programaéticas para la proteccion de derechos prioritarios como la salud y la educacion,
no solo mediante asignaciones presupuestarias, sino también a través del cumplimiento
de las obligaciones del Legislativo al crear, modificar o derogar impuestos que aumenten
los ingresos del Estado y ayuden a mitigar los impactos negativos en los grupos sociales
mas desfavorecidos. Asimismo, se lograria mejorar la calidad de los servicios y sistemas
publicos, que actualmente no cumplen plenamente su mision debido a la falta de recursos
economicos.

Funcion Legislativa: conforme con la Constitucién, a la Funcion Legislativa,
representada por la Asamblea Nacional, Congreso o Parlamento, le corresponde, en
sentido general, legislar y fiscalizar. De manera particular y respecto al tema que nos
ocupa, le corresponde aprobar el Presupuesto General del Estado, en el que constara el
limite del endeudamiento publico, asi como vigilar su ejecucion.

Esta facultad no puede ser un mero formalismo. Se trata del procedimiento
parlamentario que dota de sentido al funcionamiento del Estado, pues se ocupa de la
existencia de los recursos para alcanzar este fin. En ese sentido, si el legislador omite
analizar la dimension solidaria, humanitaria, redistributiva, asi como la relacion de los
fines de las funciones del Estado con los derechos de las personas y de la politica fiscal y
presupuestaria, corre el riesgo de en su accionar desproteger e incumplir los compromisos
constitucionales vigentes.

Por lo que, en el articulo de las atribuciones y deberes del 6rgano parlamentario,
ademas de otorgarle la facultad de crear, modificar o suprimir tributos mediante ley, se le
deberia indicar que esta obligacién esta atada al cumplimiento de los objetivos de politica
fiscal y politica econdmica, que aseguren la progresividad de los derechos, y la
incorporacion de un sistema y servicios publicos de calidad. Por lo que aprobar el
Presupuesto General del Estado incluira enunciar las acciones fiscales, que desde el
legislativo se promuevan para lograrlo.

Funcion Ejecutiva: en la Constitucién vigente consta que a esta funcién le
corresponde la rectoria, planificacion, ejecucion y evaluacion de las politicas publicas
(art. 141), cuando también participa de la politica fiscal, siendo parte del ciclo
presupuestario en su planificacion, programacion, presentacion para posterior aprobacion
del Legislativo y liquidacion del presupuesto, compartiendo las responsabilidades de lo
que llegare a observarse en la ejecucién, seguimiento y evaluacion del Presupuesto

General del Estado, por lo que se precisa dejar claro en qué momentos de la politica
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presupuestaria y con qué atribucion especifica actua el Ejecutivo. Ello permitiria exigir,
en caso de ser necesario, el cumplimiento de una obligacion contenida en una norma en
concreto. En ese sentido, sobre la materia que nos ocupa, las atribuciones del presidente
de la Republica deberian contener:
[...]
2. Presentar al momento de su posesion ante la Asamblea Nacional los
lineamientos fundamentales de las politicas economica, fiscal, tributaria y
presupuestaria, que desarrollara durante su gobierno.
[...]
8. Enviar la proforma del Presupuesto General del Estado a la Asamblea Nacional,
para su aprobacion, incluyendo la explicacion de los alcances de las politicas
econdmica, fiscal y tributaria en relacion con el cumplimiento de los objetivos de

politica fiscal, que se prevén en el afio correspondiente.

La prevision normativa actual nos permite comprender los prop6sitos y objetivos
que el presidente busca lograr a través del Presupuesto General del Estado, el cual sirve
como herramienta para llevar a cabo el funcionamiento del Estado mediante el gasto
publico. También nos ayuda a entender la relacion entre este documento de poder publico
que concentra las decisiones de los poderes del Estado y la politica fiscal. La politica
fiscal implica tomar decisiones sobre los ingresos y el gasto, asi como ajustar los aspectos
econdmicos a favor o en contra de un sector especifico, pudiendo tener repercusiones en
diferentes areas de atencion estatal y en los derechos constitucionales.

Politica economica: conforme con la norma constitucional (art. 284), los
objetivos de la politica econdmica van directo a la distribucién de la riqueza y el ingreso.
Lo que en épocas de bajos ingresos y aumento de la pobreza no se puede cumplir. Por lo
que este objetivo queda desatendido. Asi las cosas, un primer objetivo del Estado debe
ser generar riqueza y contar con recursos economicos disponibles. Para lo que
propendera a la fuerza productiva de los bienes del propio Estado, a la capacidad de
generar empleo, movilizar recursos desde la propia potencialidad nacional, evitando
acudir al endeudamiento publico que denota las pocas o medianas posibilidades de
impulsar politicas que favorezcan a los tres sectores de la economia: Estado, sociedad y
mercado.

Politica fiscal: la norma suprema (art. 285) ha planteado tres objetivos de politica
fiscal: 1. El financiamiento de servicios, inversion y bienes publicos. 2. La redistribucién
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del ingreso por medio de transferencias, tributos, y subsidios adecuados. 3. La generacién
de incentivos para la inversion en los diferentes sectores de la economia y para la
produccion de bienes y servicios deseables y ambientalmente aceptables.

El problema de esta norma es que plantea objetivos contradictorios. De la
investigacion desarrollada se desprende que la redistribucion del ingreso se ve disminuida
0 anulada por el uso excesivo de incentivos para el sector de produccion, principalmente
los incentivos tributarios, modulados para mantener una recaudacion tributaria estandar
o0 acoplada a los propositos de achicamiento del Estado, que en combinacion con medidas
econdmicas como la de austeridad fiscal, anulan los ingresos de recursos econémicos que
pudieren existir para lograr la redistribucion de la riqueza. En ese sentido, se debe
eliminar la contradicciéon modulando la generacion de incentivos a favor de sectores
econdmicos especificos, siempre que estos incentivos no afecten las arcas del Estado y se
mejoren los indicadores en esos ambitos, especialmente lo referido a la dinamizacién de
la economia y al empleo adecuado.

A proposito de ello, en este articulo se debe incluir un objetivo de politica fiscal
que plantee la creacién, produccion y generacion de riqueza del propio Estado, para
cuando sea preciso activar los incentivos tributarios y perdonar el cumplimiento de la
obligacion de pago de tributos a aquellos sectores que se estrenan en el mercado o que,
por su larga data, se encuentran con deudas tributarias vencidas. Esto, para que el propio
Estado sea capaz de abastecerse y continuar funcionando y redistribuyendo la riqueza
nacional o la generada por sus propios medios.

En esta norma también deberia reconocerse la incompatibilidad de ciertas medidas
de politica fiscal con los objetivos consagrados en la Constitucién en su totalidad. Por
ejemplo, la adopcién de medidas que disminuyan los ingresos, ya que esto afecta el
funcionamiento del Estado. Asimismo, las medidas de austeridad fiscal, que suelen
comenzar de forma blanda al recortar suministros y limitar el uso de bienes publicos,
como los costos de desplazamiento para eventos oficiales. Estas medidas a veces llegan
a confundirse con la optimizacion de recursos publicos, lo cual implica reducir los sueldos
y salarios de los trabajadores o recortar el presupuesto de sectores prioritarios como salud
y educacion para destinarlos a otros fines. En este sentido, seria pertinente incluir un

apartado que contemple:
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El objetivo de la politica fiscal es abastecer de ingresos a las arcas de Estado para el
financiamiento de su propio funcionamiento, por lo que las medidas de optimizacion de
recursos econdémicos como: austeridad fiscal, recorte de presupuesto con impacto o
afectacion en la proteccion de los derechos con financiamiento de preasignaciones
prioritarias, y otros derechos constitucionales; o, en el menoscabo de la prestacion de un
servicio o sistema publico son contrarias al modelo constitucional econémico social y
solidario. Por lo que las autoridades encargadas de la creacién y ejecucion de este tipo de
medidas, responderan en accion fiscal ante la Corte Constitucional, sin menoscabo de las
responsabilidades politicas, administrativas, civiles y penales que le pudieren ocasionar.

Esta inclusion normativa permitiria que tanto el Ejecutivo como el Legislativo
conduzcan sus esfuerzos de politica fiscal a la generacion de la riqueza publica, para su
correcta redistribucion por los mecanismos fiscales existentes: presupuesto, tributos,
transferencias y subsidios. De ese modo, el Estado deja de ver al mercado como el
suplente del cumplimiento de sus obligaciones. Si ambos sectores, Estado y mercado
tienen por objetivo la generacion de riqueza publica y privada, las cargas del
sostenimiento del Estado se cumplirian, la prestacion de los servicios publicos y la
generacion de sistemas publicos serian de calidad. De a poco se disminuiria la corrupcién
y la pobreza, habria una mejor distribucion del ingreso, se cubriria mas sectores
necesitados, sin necesidad de acudir a medidas de austeridad ni recorte de recursos
publicos tan abiertamente.

Ademas, es importante evaluar la efectividad de los mecanismos de redistribucion
de la riqueza, como el presupuesto, los tributos, las transferencias y los subsidios, para
garantizar que los recursos lleguen realmente a su destino con enfoque social. En cada
caso, el Estado tiene un papel fundamental, tanto en la gestién de los ingresos y gastos
como en la regulacion de los impuestos, la realizacion de transferencias a sectores o
gobiernos subnacionales que lo necesiten, y la retencion de los descuentos aplicados a
través de los subsidios. Sin embargo, es necesario sefialar que, a partir de la Constitucion
vigente, no se establece un mecanismo de redistribucién de la riqueza de caracter social
que implique una entrega directa entre el Estado y la poblacion necesitada, como seria el
caso del minimo existencial. Para lograr esto, es necesario realizar un estudio de las
necesidades basicas comunes de una poblacién diversa, con el fin de asegurar una vida
digna para todos.

Tambien se requiere de una fuente de financiamiento y de un sistema publico que
monitoree la condicion social, identifique las necesidades, el grupo poblacional
necesitado y calcule los recursos econdmicos que se requieren anualmente. En Ecuador,

donde los indices de pobreza, desempleo, analfabetismo, corrupcion son altos y la poca o
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nula generacién de riqueza pablica no alcanza para abastecer al propio Estado, la
demanda del cobro del minimo existencial podria llevar a una profunda crisis financiera
con afectaciones en otros sectores publicos y sociales. Por lo que este mecanismo podria
incorporarse cuando el Estado haya alcanzado su maximo de productividad y tenga bajo
control las arcas del Estado.

Interpretacion de las normas fiscales: si bien la Constitucion vigente (art. 427)
ha previsto que las normas fundamentales se interpretaran por el tenor literal que mas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad y que, en caso de duda, se han de interpretar en
el sentido que maés favorezca a la plena vigencia de los derechos en términos que mejor
respete la voluntad del constituyente, de acuerdo con los principios generales de la
interpretacion constitucional, debido a la propuesta de reforma constitucional con
inclusion de normas de politica fiscal y sus objetivos, asi como de la garantia
constitucional de accion fiscal, es preciso que, por su naturaleza, estas normas sean
interpretadas con base a los principios de solidaridad y de progresividad fiscal. Por lo que
luego del parrafo de la interpretacion de las normas, podria incluirse lo siguiente: “Las
normas con caracter fiscal, se deberdn interpretar en funcion de los principios de
solidaridad y progresividad fiscal, previstos en la Constitucion”.

Esta inclusion de principios fiscales orientaria la actividad del intérprete
constitucional para que, a la hora de resolver un caso, encuentre el sentido original de un
asunto fiscal, observando una doble dimension: fiscal y social, fiscal y pablica, o fiscal y
humana.

Con el fin de otorgar a la Corte Constitucional el papel de maxima autoridad en la
interpretacion de las normas constitucionales y tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado, asi como para permitir a sus jueces ejercer sus
atribuciones especificas de control constitucional, ya sea en casos abstractos o en
concretos, y resolver conflictos de competencia o atribuciones entre las funciones del
Estado, asegurando el equilibrio de los 6rganos o poderes publicos, ademas de tener la
capacidad de resolver acciones fiscales presentadas ante su jurisdiccion, se propone
incluir la siguiente competencia: “La Corte Constitucional ejercerd, ademas de las que le
confiera la ley, las siguientes atribuciones: [...] Conocer y resolver la accién fiscal
prevista en las garantias jurisdiccionales de la Constitucion”.

La mencionada habilitacion permitiria adquirir conocimiento sobre casos en los
que se haya producido la utilizacion de recursos publicos afectando los derechos de las

personas 0 el correcto funcionamiento de los servicios y sistemas publicos, desde la
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perspectiva del derecho constitucional fiscal, con sus propios principios y reglas. Se
espera que el desarrollo del derecho establezca una linea jurisprudencial claray completa
en materia de derecho constitucional fiscal, con criterios suficientes para que las
funciones estatales involucradas en la gestion de recursos publicos puedan rendir cuentas

y beneficiar a los ciudadanos.
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Conclusiones

En esta investigacion nos propusimos estudiar, analizar y criticar las afectaciones
ocasionadas por las medidas de austeridad fiscal frente a los derechos constitucionales a
la educacion y a la salud protegidos por el Estado Constitucional, en el periodo de
gobierno 2017-2021. Para este cometido se ha privilegiado el estudio de la medida de
austeridad fiscal disefiada en el ambito econémico y contenida en instrumentos fiscales,
pero aplicada desde los instrumentos juridicos como documentos de caracter
administrativo que han servido de vehiculo para lograr recortes presupuestarios de
derechos prioritarios, optimizacion de recursos publicos y achicamiento del Estado.
Austeridad que vista desde la teoria, se ha identificado como una medida fiscal que, en
tanto hecho econémico, genera afectaciones al mismo Estado, al mercado y a la sociedad,
y que se la ha estudiado a la luz de la teoria objetiva del derecho, la teoria del gasto publico
y la teoria de la austeridad.

Marco en funcion del cual se desprende que de un lado la teoria objetiva del
derecho no alcanza a los asuntos de caracter fiscal, por lo que incumbe solo a las normas
contenidas en leyes, no a aquellos planes y proyectos que no se ubican dentro de la
clasificacion de normativa legal. Por lo que debido a que los asuntos fiscales contenidos
en el Presupuesto General del Estado atafien a la gestion parlamentaria, se precisa dar al
presupuesto una categoria normativa que acoplada en consecuencia a la referida teoria y
no con sentido meramente instrumental.

Es evidente que el Presupuesto General del Estado juega un papel fundamental en
la realizacion de los derechos. Por lo tanto, es sumamente importante examinar las
dificultades relacionadas con la no afectacion de los derechos al evaluar, analizar y
aprobar este instrumento. La asignacion de recursos economicos, en mayor 0 menor
medida, puede influir en la proteccion y garantia de los derechos constitucionales. En
consecuencia, es necesario que el proceso de creacion de las leyes sea integral en todas
sus fases: la demanda social, los motivos de relevancia constitucional y los
procedimientos de creacion normativa, elevando al presupuesto a la categoria de norma
que esté dentro del &mbito de la teoria objetiva para su correspondiente control
constitucional.

Respecto a la teoria del gasto publico, que se destaca por ser especializada e

independiente de otras areas del derecho, en esta investigacion se ha demostrado que la
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arista fiscal tiene un fundamento que se relaciona con la materializacion de las normas
constitucionales, principalmente de aquellas que contienen derechos que ameritan
prestaciones del Estado, servicios o sistemas que se requieren para permitir la
aceptabilidad, disponibilidad y accesibilidad de los derechos en beneficio de los
destinatarios de los recursos econdmicos. En ese sentido, la teoria del gasto publico debe
complementarse con el derecho constitucional y alcanzar los fines que persigue el modelo
del Estado Constitucional, destinando el gasto publico a mejorar la calidad de vida de las
personas y sus derechos, al sostenimiento del Estado para ese propdsito, y el
fortalecimiento de los canales que posibilitan la redistribucion de la riqueza.

En referencia a los hallazgos de la austeridad de Ecuador, examinadas desde la
politica fiscal y su relacién con los derechos constitucionales, a la educacion y salud, asi
como son sus sistemas y servicios, en el periodo de estudio, se observa que las reglas que
caracterizan a la austeridad, siguiendo el planteamiento de Parguez en su investigacion
mas reciente sobre Keynesianismo y Austeridad, se van cumpliendo méas o menos en el
mismo orden. Asi, la politica econémica ajusta la estructura de la sociedad a las leyes del
mercado inherentes al sistema de la libre competencia, pues se ha reducido el tamafio del
Estado y se ha confiado en que la productividad nacional obre prioritariamente a cargo
del sector privado, de ello deviene el impulso de la cooperacion de alianzas publico-
privadas por medio de leyes que liberan de la obligacion de pagar tributos, llamandolos
incentivos tributarios que buscan el fomento de la libre empresa.

Los gobiernos tienen que dar prioridad a medidas gue tiendan a erradicar o minimizar la

inflacién, cualquiera que sea la cantidad de recursos reales no empleados. Tanto es asi,
que de manera blanda se fue optimizando los recursos econémicos, hasta alcanzar un
punto de gravedad que implicé recortar los recursos para el sector educacion durante
varios periodos fiscales, asi como tomar los recursos prioritarios de la educacion para
destinarlos a la salud; y luego imponer el cobro de contribuciones fiscales temporales
equiparables a los impuestos para rellenar los huecos que las decisiones de desmedida
exoneracion y remisién de intereses multas y recargos tributarios fueron dejando; y
ablandando la obligacion constitucional de pagar tributos para contribuir con el gasto
publico.

Es importante aclarar que no ha existido ninguna ley en el Ecuador que libere a
los sujetos pasivos de la obligacion de pagar tributos, a lo sumo de la remision de intereses
multas y recargos. Sin embargo, el Estado, de manera indirecta, al no hacer uso de los

tributos como herramienta fiscal para la recaudacion de recursos, esta dejando de aplicar
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el poder de imperio del que goza y afectdndose asi mismo pues se limita al cobro de
recursos econdémicos provenientes de tributos y bajo la categoria de “incentivos
productivos” evita que los hechos econdmicos generadores de riqueza, configuren
recursos economicos que aumenten las arcas del Estado, favoreciendo a los grupos
econdmicos que son objeto de incentivo. En ese sentido, de manera indirecta, la ley
permite que el deber constitucional y ciudadano de pagar los tributos establecidos por la
ley, se esquive legalmente.

Asi también, sobre los tributos especificamente, es de diferenciar los fines fiscales
de los extrafiscales. Es decir, fiscales para identificar a aquellos que sirven para generar
ingresos econdmicos para el gasto publico, de los extrafiscales que tienen fines distintos
al gasto publico, y se establecen porque pretenden incidir en el comportamiento social,
como por ejemplo los impuestos verdes o las contribuciones tnicas y temporales. Lo que,
para efectos de la politica fiscal, se deberia precisar y delimitar con claridad. Méas cuando
en periodos de crisis fiscal urge recursos para el gasto publico, por lo que, los tributos con
fines extrafiscales deben ser moderados.

Pues, si la medida de austeridad invita al control del gasto publico porque los
recursos existentes no son suficientes y se impone la exoneracion del pago de ciertos
impuestos como mecanismo de incentivo para el sector productivo y a la par, reina la
remision de intereses multas y recargos, para luego establecer contribuciones especiales
para gastos especificos, en conjunto, el resultado es disminucion de recursos para la caja
fiscal, en lugar de su incremento, lo que complica la crisis de las propias arcas del Estado
y el dilema de falta de recursos, no se resuelve.

Mas, en politica fiscal, se denota que la combinacion de las medidas de austeridad
y los objetivos de politica fiscal no contribuyen con un fuerte fomento de la riqueza ni
con su redistribucion, o a mejorar los sistemas o servicios que permiten el acceso y
disfrute de los derechos que tienen relacion con el gasto publico, sino a atender otros
fines, ejemplo: la emergencia natural, la calamidad publica, la seguridad, o incidir en el
control del gasto y consumo.

Los gobiernos deben agotar sin cesar las causas de la inflacion, lo que incluyo la
eliminacién de instituciones de gobierno que incrementaron el gasto publico, por lo que
fueron reduciéndose a mas de la mitad, suponiendo que fuera su estructura basica, resulta
insostenible.

La austeridad es una medida que controla los gastos internos para reducirlos hasta
cumplir los requerimientos dictados por las leyes del mercado. De tal manera que, con la
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contraccion de gastos publicos, desde el ambito administrativo hasta el gasto social, no
solo se pretende el control de gastos, sino que ademas, se incumplen las obligaciones del
Estado, como por ejemplo: la asignacién progresiva de los recursos publicos del
Presupuesto General del Estado, con incrementos anuales para la educacién inicial, basica
y bachillerato, asi como para el Sistema Nacional de Salud, desde el 0,5 % hasta el 4 %
del PIB en educacion y del 0,5 % hasta el 6 % del PIB por salud, respectivamente.

Incrementos que, en lo formal, dan cuenta del compromiso del Estado
Constitucional por procurar el goce y disfrute de los indicados derechos constitucionales,
pues son compromisos previstos en las disposiciones decimoséptima y vigesimosegunda
de la Constitucion vigente. Pero en el ambito material, es decir, en recursos econémicos
“contante y sonante”, no se han incrementado, no consta en la planificacion, ejecucion o
liquidacién presupuestaria respectiva, al menos, no se desprende de los instrumentos del
periodo estudiado. Lo que deja a las referidas obligaciones en flagrante incumplimiento,
mismas que por su propia ausencia no permiten que los derechos y sectores indicados
progresen paulatinamente, en la proporcion ofrecida, menos aun en contextos de crisis
fiscal y urgencia econémica, emergencia natural u otra, o calamidad publica, contextos
desfavorables econdmicamente donde urge reforzar la educacién y la salud.

La implementacion de medidas de austeridad fiscal plantean desafios en la
realizacién de los derechos constitucionales, mas ain cuando por su naturaleza tendiente
a la contraccion de gastos y al impulso de la libre empresa podria desequilibrar la balanza
fiscal, beneficiando al sector mercado y afectando el funcionamiento del propio Estado,
que segun el Estado constitucional tiene la finalidad de generar condiciones para la vida
digna por medio de la materializacion de los derechos constitucionales tales como salud
y educacion.

La austeridad como medida de politica fiscal busca reducir el gasto publico,
disminuir el déficit fiscal y optimizar los recursos publicos. Sin embargo, es crucial
analizar y controlar que estas medidas cumplan con la observacion del contenido esencial,
progresividad y no regresividad de los derechos, dentro de un contexto econémico en
especifico. La austeridad fiscal, en el caso ecuatoriano, dentro del periodo analizado,
tomo6 la figura del decreto ejecutivo y del acto administrativo para modificar el
Presupuesto General del Estado, sin que pudieran pasar por el control constitucional
porque la Constitucién no lo prevé. EI modelo de Estado constitucional carece de normas
que limiten y controlen la implementacion de medidas fiscales que podrian mermar

derechos.
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Aunque la austeridad puede ser necesaria en ciertos contextos economicos,
también puede limitar la aplicacion de principios constitucionales como el de
solidaridad y reducir las posibilidades de progreso en materia de derechos. Por lo tanto,
es fundamental evaluar como la austeridad fiscal afecta los aspectos de los derechos
protegidos por la Constitucion, tanto en su dimension formal como material, prestacional
u operativa.

En materia jurisprudencial, los derechos se han trabajado desde el &mbito del
derecho constitucional, la politica publica o desde una arista tributaria. Con esta
investigacion se propone avanzar hacia la jurisprudencia constitucional, analizando las
obligaciones del Estado en su dimension fiscal para el desarrollo del contenido de los
derechos y su relacion con los recursos econdmicos con los cuales cumplir los
compromisos constitucionales, definiendo su contenido y desarrollo jurisprudencial en el
ambito de la politica fiscal.

El resultado de la investigacion demuestra que las medidas de politica fiscal de
austeridad estan justificadas desde la economia con base en supuestos que ofrecen un
equilibrio fiscal que implica hacer ajustes en los tributos, afectando los ingresos del tesoro
nacional por exceso de beneficios fiscales para el sector privado, reduciendo los espacios
publicos en torno a los cuales el Estado pueda llegar a cumplir sus obligaciones porque
resulta costoso mantenerlo y deficiente su accionar.

En esta investigacion se ha evidenciado la imperante necesidad de llevar a cabo
reformas constitucionales que contribuyan a mejorar la politica fiscal en Ecuador. Una de
las propuestas clave es la creacion de una garantia jurisdiccional a la que se ha
denominado accion fiscal, con la capacidad de demandar la vulneracion de derechos
constitucionales, las afectaciones a la provision de servicios publicos propios o las
afectaciones a los sistemas publicos ocasionados por las acciones del Estado y medidas
fiscales como las de austeridad, o el recorte de recursos econdmicos previstos para
derechos sociales, entre otras acciones negativas tanto para el Estado como para la
sociedad.

Ademas, la austeridad fiscal es una medida que reduce recursos y reduce los
beneficios sociales e incrementa la deuda publica, e incluso inobservando las exigencias
relativas a limitaciones de uso de recursos publicos y deuda publica establecidas por la
Constitucion, por lo que resulta antitécnico en el plano del derecho, pues se trata de una
medida desproporcionada e incompatible con el Estado Constitucional, que escapa a
cualquier criterio juridico de moderacion, por ello se propone que las medidas de politica
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fiscal, distintas a los tributos, programadas en el Presupuesto General del Estado y
viabilizada mediante Decreto Ejecutivo, sean objeto de control constitucional.

Asi, se propone acercar la justicia constitucional a la justicia distributiva y analizar
las actuaciones fiscales del Estado desde el control constitucional, teniendo al principio
de interpretacion constitucional de la proporcionalidad como el criterio rector con el que
se evalle la medida fiscal, pues busca identificar la necesidad, idoneidad, equilibrio y fin
constitucionalmente valido que persigue la medida; principio que junto a la solidaridad,
progresividad y no regresividad, daria cuenta del limite constitucional que en materia
econdmica tiene el Ejecutivo para implementar medidas de politica fiscal.

Finalmente, el estudio no se agota en la observacion del comportamiento de la
medida de austeridad fiscal frente a la realizacién de los derechos de educacién y salud,
o0 en los alcances que las teorias objetiva de los derechos, gasto publico y austeridad tienen
en el Estado Constitucional, sino que se proyecta a futuras investigaciones que impliquen
la revision de la austeridad fiscal y sus afectaciones en el derecho al trabajo; la
optimizacion de recursos frente a la justicia como servicio publico en contextos de
austeridad; las afectaciones de la austeridad fiscal frente al recorte de los recursos
publicos para los gobiernos autdbnomos descentralizados; o la austeridad fiscal y el

incremento de la deuda publica.
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