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Abstract

El presente trabajo de investigacion supone un andlisis detallado de las caracteristicas,
delimitacion y funcionamiento del principio democratico como base de un estado que
reconozca la participacion social como una forma de dirigir y administrar el poder constituido.
En consecuencia, hacia el reconocimiento de la participacion social y la devolucion del poder a
la poblacion para asi, fijar la vigencia de una teoria democratica.

En tal virtud, se presenta un problema con la facultad reglamentaria del ejecutivo, pues,
conforme la praxis existente en el Ecuador, el Presidente de la Republica rebasa su atribucion
constitucional con este acto normativo, llegando a establecer regulaciones y condiciones nuevas
que no han sido previstas por la ley superior; luego, se generaria una afeccion trascendental y
directa al principio democratico, division de funciones, normatividad de la Constitucion,
principio de reserva legal y jerarquia normativa.

Este fendmeno juridico politico de consecuencias relevantes para el constitucionalismo
sera el centro de analisis en tanto se llegue a determinar las caracteristicas y configuracion que
este acto normativo desarrollado por el Presidente de la Republica debe cumplir para su
correcta validez material y formal en respeto a la Constitucion ecuatoriana.

Asi, se mostrard caracteristicas establecidas a los reglamentos, la configuracion de los
mismos y casos concretos provenientes de la praxis ecuatoriana que demuestre la realidad
vigente. Ademds, no se desatenderda el papel que ha venido desempenado la Corte
Constitucional del Ecuador respecto de este conflicto de tipo constitucional, 6rgano que por
cierto, mantiene un rol de guardian de la Constitucion y garante de los derechos de las minorias

que no detentan poder.
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ANTONIO GRAMSCI,
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“;Qué valor tiene el consenso donde el disenso estd prohibido?
donde no hay alternativa entre el consenso y el disenso

donde el consenso es obligatorio y

quiza premiado y

el disenso,

no solamente es prohibido, sino también

castigado.”

NORBERTO BOBBIO
El futuro de la democracia
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INTRODUCCION

Hablar de democracia en la actualidad, se ha convertido en un reto acompafiado por las
realidades de los diferentes estados y la complejidad que un mundo cada vez mads plural
demanda. Pues, la democracia no puede ser vista como algo por decretar?.

Creer que la base democratica radica exclusivamente en el accionar de un gobierno de
turno es errado, pues, seria castrar a la organizacion social independiente, autorregulada y
convocada que descansa activa en los grupos sociales; sin embargo, no es menos cierto que son
precisamente esos colectivos sociales los que pueden verse mayor o menormente afectados,
disminuidos o deteriorados por el accionar del poder constituido que carezca de frenos
efectivos. Entonces, el papel del aparato estatal se convierte en algo protagénico para la
vigencia de una democracia sustancial en los paises. Asi, existen estados que mantienen una
constante practica repetida de apertura hacia la generacion de permanentes y debidos procesos
democraticos que involucran decididamente a la sociedad; y otros, en los que el discurso
democratico de tarima impera aunque sus acciones muestren una carencia de procesos
participativos horizontales en la sociedad.

La situacion democratica de un estado no se deteriora de un momento a otro, no €s un
efecto inmediato; sino que, constituye un proceso liderado por una serie de actos que van
soslayando sistematicamente a la democracia hasta llegar a invadirla y consecuentemente,
lograr una afeccion a derechos y libertades de los ciudadanos. Aunque no se pueda hablar de un
manual democratico, si se debe entender que la democracia tiene reglas claras que en las
constituciones actuales, en el caso ecuatoriano es asi, han sido constitucionalizadas y
representan, como llamaria Bobbio reglas de juego claras a ser cumplidas?.

Por ello, se convierte en una notoria necesidad hablar de la devolucion del poder a la

poblacion generando una apertura a que ésta, la poblacion, pueda permanentemente

! Juan Carlos Monedero, “Curso urgente de politica para gente decente”, (Colombia: Editorial Planeta, 2014), 105.
? Norberto Bobbio, “El futuro de la democracia”, (México: Fondo de cultura econémica, 2012), 74.
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manifestarse en la construccion de consensos e incluso en el debate de los disensos dentro del
estado.

Luego, tiene que ser una tarea inquebrantable del poder constituido lograr una dindmica
inclusiva de la poblacion en el proceso politico juridico y administrativo de los estados.

Es asi, que se concibe a la democracia como lo disimil al autoritarismo; la vigencia de
democracia supone que la toma de decisiones y sus procedimientos deben ser realizados con
estricta inclinacion al reconocimiento del poder de la poblacion y la participacion social en los
procesos decisorios del estado.

Conducir a una exclusion de la sociedad del qué hacer politico puede ser un fatidico
hecho que transportaria a los estados a ser opresores y la voz inequivoca de las decisiones
tomadas por un grupo minusculo de poder.

La atribucion constitucional encomendada al Presidente de la Republica del Ecuador
para expedir reglamentos necesarios para la correcta aplicacion de la ley sin contravenirla y
alterarla, es quiza, uno de los ejes politico juridico mas trascendentales en el desarrollo de la
administraciéon de un gobierno de turno, por la capacidad de ser parte activa en los efectos
juridicos que una ley crea.

Es una facultad que produce mas dudas que certezas en cuanto a su finalidad, limites y
atribuciones, en consecuencia, a la configuracion que estos cuerpos normativos generados por
acto unilateral, volitivo y vertical provocan y que, en virtud del Estado constitucional
democratico de derechos y el ejercicio progresivo de democracia deben guardar apego absoluto
al marco constitucional que viabilice un verdadero constitucionalismo capaz de imponer limites
contundentes al poder.

Con esta atribucion reconocida en el art. 147.13 de la Constitucion de Ecuador, se
vislumbran algunos problemas a los que se intentard alcanzar respuestas: primero, en lo tocante

a si la Constitucion permite que el Ejecutivo produzca reglamentos auténomos, organico
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funcionales o de simple ejecucion; y en segundo orden, respecto del nivel de afeccion al
principio democratico por el ejercicio de la potestad reglamentaria en el Ecuador.

Ahora bien, el desarrollo normativo de un pais puede ser percibido como una realidad de
facil andlisis y conclusion; sin embargo, cuando pasamos a la revision de los mandatos
constitucionales, espiritu y razon democratica que ésta guarda, todo cambiara.

Entonces, la pregunta que guiard la presente investigacion es: jrespeta el Ejecutivo en el
ejercicio de la facultad reglamentaria los limites juridico constitucionales de esta atribucion sin
afectar al principio democratico?. Y es que en efecto, Roberto Gargarella en su obra: La justicia
frente al gobierno, sefiala una interrogante apropiada al examen del papel que la autoridad
constituida cumple en una democracia, y se cuestiona el autor: “(..) ;como puede ser que, en
una democracia, los jueces tengan la posibilidad de anular una ley aprobada por los
representantes de la mayoria del pueblo? (..)”3. En esta investigacion a desarrollar se podria
lograr una interrogante semejante a manera de hipotesis, jcomo puede ser que, en un Estado
democratico, el Presidente de la Republica, rebase a la decision participativa y representativa de
la poblacion en la formacion de la ley con la creacion de un reglamento?.

La presente investigacion sera dogmatica juridica, en uso del método exegético y
sistematico para el correcto cuestionamiento a la potestad reglamentaria y sus distintas
particularidades que se han dejado anotadas.

Cabe sefialar también que el espacio territorial de investigacion sera el Ecuador, sin que
ello implique la exclusién de elementos comparados con distintos paises de Latinoamérica
respecto de los puntos de acercamiento que se irdn realizando en lo tocante a la facultad
reglamentaria. Se usardn fuentes de tipo impresas, materiales bibliograficas y textos

normativos.

? Roberto Gargarella, “La justicia frente al gobierno”, (Quito: Corte Constitucional, 2012), 27.
14



La técnica sera documental, por cuanto se necesitard la remision a disposiciones legales
y reglamentarias, de igual manera a la Constitucion de la Republica de Ecuador y otros de la
region de América Latina.

Como fuentes de conocimiento juridico se usara bibliografia. Como instrumento, fichas.

Asi, al identificarse la existencia de problemas en la atribucion del Ejecutivo para dictar
reglamentos y la nula participacion social que la creacidon de éstos supone, la presente
investigacion propone un acercamiento hacia el entendimiento del estado constitucional, el
principio democratico, limites y caracteristicas que la facultad reglamentaria debe tener; para
finalmente, analizar la situacion ecuatoriana respecto del ejercicio reglamentario del Ejecutivo
y la participacion social que en ésta exista, revitalizandose entonces, las consecuencias juridicas
y democraticas de su ejercicio, finalmente se revisara el rol que viene desempenando la Corte

Constitucional del Ecuador como maximo tribunal en la materia.
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1. CAPITULOTI:

LA ESTRUCTURA DEL ESTADO, PRINCIPIO DEMOCRATICO Y FACULTAD
REGLAMENTARIA DEL EJECUTVO.

De manera previa al estado constitucional, los ordenamientos juridicos realizaban
importantes construcciones tedrico normativas teniendo como base para el desarrollo, a un
estado legal o también conocido como de Derecho. En ¢l, la constitucion era un instrumento de
cardcter eminentemente politico’, incluso si se quiere, gozaba de las caracteristicas de simple
ley. En esta dindmica, la legislacion tenia un valor predominante en el desarrollo juridico de
cada pais, es mas, la ley condicionaba los actos del poder constituido y de la poblacion, pues
gobernaba efectivamente, el principio de legalidad’. La ley era ademas omnipotente en el
contexto estatal’.

Las criticas al estado legal emergieron principalmente por el permanente irrespeto a la
normativa establecida por parte de gobernantes, la intromision en funciones ajenas, el
despotismo decisorio, la negacion de la participacion social, la exclusion de garantias a los
individuos, entre otras de no menor importancia’.

En este contexto, en el estado constitucional, se fortalece la vision de una constitucion
que regule y limite al poder, reconozca y proteja los derechos de las personas y, determine la
organizacion y funcionamiento del estado en lo tocante a su estructura y elementos
integradores. La ley deja de ser condicionante para ocupar un rol menor, el de ser condicionada
por la constitucion que toma fuerza y respeto vinculante. Ademads, la ley pierde valor por

unicamente encontrarse conforme al proceso de creacion legislativa, pues, su validez radicara

* Roberto Blanco Valdez, “La configuracion del concepto de Constitucion en las experiencias revolucionarias
francesa y norteamericana”, Working Paper nro.117, Barcelona, Universidad Santiago de Compostela, 3.

® Manuel Garcia Pelayo, “El estado legal y estado constitucional de derecho en el Tribunal Constitucional
Espaiiol”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, nro. 82,
33.

6 Luigi Ferrajoli, “La Democracia Constitucional”, en Desde Otra Mirada, Christian Courtis, compilador, (Buenos
Aires: Eudeba, 2001).

7 Garcia Pelayo, “El estado legal y estado constitucional de derecho en el tribunal constitucional espafiol”, 36.
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en el apego y correspondencia con la constitucion. Entonces, en el surgimiento del estado
constitucional la obligatoriedad del respeto a la constitucion es ineludible, pues la carta
fundamental llega a determinar el campo de la ley, autoridad y estructura del poder®.

Es preciso decir que, la constitucion cumple distintas funciones conforme a su
estructura, asi, una funcion material; otra organica; y, una de tipo procedimental. La primera en
lo respectivo al reconocimiento de derechos de los individuos; la segunda, como un mecanismo
de determinacion de la estructura del estado; y finalmente la tercera, en lo concerniente a los
procesos particularizados de participacion.

Dentro de la clasica division del poder’, el ejecutivo, constituye la vision del gran
administrador del aparato estatal, encargado de la planificacion, gestion de recursos, manejo de
la fuerza publica y también, el engranaje de las distintas fuerzas politicas. Las particularidades
del ejecutivo se tornan ain mds matizables cuando se realiza algin acercamiento a los
regimenes con sistema de gobierno presidencialista, en los cuales, como abanico de opciones se
incrementan los roles y atribuciones del presidente del estado, asi, los equilibrios de poder y la
teoria de los controles pesos y contra pesos'’ toma razon de ser.

El estado constitucional entrega varios elementos para el analisis del ejercicio del poder,
en especifico, conforme a la tematica de este trabajo, hemos de identificar aquellos que nos
posibiliten hablar de un ejecutivo respetuoso de la constitucion y sus atribuciones, asi también
de un sistema que procure la vigencia de una teoria democratica de la constitucion, capaz de

advertir la participacion social bajo la lupa del principio democratico.

¥ Ramiro Avila Santamaria, “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”, en Constitucion del 2008 en el
contexto andino, Ramiro Avila, (Quito, Ecuador: 2008), 20.

? En su respectivo momento se determinara en este trabajo que realmente se trata de una division de funciones.

' Teoria atribuida al sistema anglosajon de los “checks and balances” que supone una forma efectiva de evitar la
acumulacion de poder en una sola persona o grupo de personas que ejercen una porcion de éste (poder), y que en
consecuencia, deberan ostentar lo estrictamente facultado bajo el control y limites que otras funciones puedan
llegar a tener. Teoria que data su origen también en el idedlogo de la division de poderes, Montesquieu.
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1.1.  La estructura del estado constitucional.-

Se presentaran los elementos mds importantes que marcan la comprension del estado
constitucional, mismos que son determinantes a la hora de entender las cualidades que éste
presenta. Hay que mencionar que se pueden sumar mayores rasgos y caracteristicas al estado
constitucional, sin embargo, a fin de percibir la temdtica de este tratamiento, se han establecido

las mas representativas para el fin que nos convoca.

1.1.1. Constitucion como norma suprema.-

En el estado constitucional se determina a la constituciéon como una norma de tipo
superior, es decir, que prevalece frente a todo el ordenamiento juridico, mismo que llega a
tenerse como secundario. En esta medida, su fuerza vinculante también tiene lugar y
preeminencia en las actuaciones de los operadores internos del pais.

La supremacia constitucional toma fuerza en cuanto se entiende al instrumento
constitucional como una directriz en la interpretacion y desarrollo normativo del ordenamiento
juridico del pais, pues, la jerarquia constitucional hace que los distintos intérpretes permanentes
del ordenamiento juridico, hagan este proceso en apego al sentido integrador de la constitucion
encontrando de esta manera concordancia de los actos administrativos creados, las leyes e
instrumentos internacionales existentes conforme a la carta fundamental de un pais; lo que nos
lleva a decir que, “la ley no pueda ser declarada nula cuando pueda ser interpretada conforme a
la constitucion™'!, es decir, mantienen una ruta de enlace respecto de la validez legal.

La supremacia constitucional a su vez, funda el principio de constitucionalidad de la ley
por el cual, se ha de entender y presumir que la ley es valida por la materia y forma, por
consiguiente, que Unicamente al comprobarse una antinomia con la constitucion pueda una ley

ser declarada invalida y posteriormente expulsada del ordenamiento juridico.

" Eduardo Garcia de Enterria, “La Constituciéon como Norma y el Tribunal Constitucional”, (Madrid, Espaifia:
Civitas, 1985), 95 -98.
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Se deberia entonces concluir firmemente, no como Unica realidad pero si predominante
sobre la supremacia constitucional que, la constitucion es el fundamento sobre el cual se levanta
la plenitud del orden juridico de un estado'” asi, serfa quizd como Kelsen lo determiné, la
cuspide de una pirdmide, aunque, posteriormente en este trabajo se analizara que la hasta ahora
poco cuestionada pirdmide kelseniana' atraviesa ya un sendero de discusiones y debates en
relacién a los matices que puede tener conforme a nuevas visiones e incluso teorias que la
critican ampliamente'*.

En consecuencia, también el estado constitucional promulga el nacimiento del principio
de unidad en materia que compone el hecho que la constitucion sea un contexto necesario para
la interpretacion y aplicacion de leyes, reglamentos, resoluciones, decretos y otros integrantes
de la cadena normativa de un pais. La constitucion deja de ser un instrumento de interpretacion
declarativa para convertirse en uno habil a la interpretacion integrativa del sistema. Ademas, el
estado constitucional se identificara también por la vigencia de una prohibicion implicita
conducente a fijar que una norma no sea interpretada de forma auténoma de la constitucion.

Finalmente, en la existencia del estado constitucional, toma predominio y discusion el
valor a las sentencias de los tribunales de justicia constitucional, en apego a que, al carecer de
valor la ley como regla Unica y presentarse siempre a revision respecto de la correspondencia
con la constitucién, se revaloriza la jurisprudencia de los mdximos oOrganos de justicia

constitucional .

2 Hernan Salgado Pesantes, “Lecciones de Derecho Constitucional”, (Quito, Ecuador: Ediciones Legales S.A.,
2012), 49.

! Entiéndase a la Teoria de la Piramide de Kelsen, como aquella por la cual a manera pedagégica se determind que
la Constitucion se encontraba en la clspide de una piramide, ésta (piramide) contenia todo el ordenamiento
juridico de un estado, ubicandose de manera subordinada las normas inferiores a la Constitucion. En, Hans Kelsen,
“Teoria pura del derecho”, (Buenos Aires: Edi. Universitaria, 1981).

"“Teorias que seran mostradas en este trabajo de manera posterior. Marco Alban Zambonino, “El desbordamiento
de las fuentes del Derecho tributario”, en Topicos contempordaneos del Derecho Tributario, Marco Alban, César
Montafio Galarza, coordinadores, (Quito, Ecuador: Cevallos, 2013).

" Pablo Pefia Alarcon, “El Estado constitucional de derechos y las garantias constitucionales”, en Manual de
Jjusticia constitucional ecuatoriana, Jorge Benavides Ordoéfiez y Jhoel Escudero Soliz, coordinadores, (Quito,
Ecuador: Corte Constitucional del Ecuador, 2013), 100.
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Con la supremacia constitucional se funda los distintos tipos de control de la
constitucion siendo éstos hasta la actualidad, tema de profunda discusion por el establecimiento
de uno u otro sistema de control en los estados.

En fin, la interpretacién constitucional toma vida con el estado constitucional sin que
deje de ser a la vez una dificultosa tarea como lo diria Roberto Gargarella'®. Es que no debe
haber espacio a duda respecto a que termina una interpretacion tradicional de reglas para
acercarse a una nueva vision de praxis hermenéutica, en la cual gobernard incluso principios y
valores que una carta fundamental mantenga en su contenido.

Es preciso anotar también el amplisimo sentido constitucional que debe ser concebido,
se quiere decir, la dindmica que ostenta la constitucion en un estado. De esta manera, Roberto
Viciano manifiesta, que al estado constitucional no se lo puede entender como sindénimo de
sencilla existencia de una constitucion, sino la vigencia de una carta fundamental en sentido
propio, es decir material, lo que para el autor supondria que se hayan generado mecanismos
idoneos y suficientes para garantizar la limitacion del poder y efectividad de los derechos
contemplados a favor de los integrantes de la sociedad'’.

Si se vuelve a lo inicialmente sefialado en la presente investigacion, respecto del vinculo
estricto que debe existir entre constitucion y sociedad, se tiene que entender ademas, que la
constitucion seria un lazo permanente entre derecho, politica, y ante todo, sociedad; de manera
consecuente, no se puede concebir que el desarrollo del estado constitucional debe estar aislado
del respeto y observancia al sentido de esta trilogia que logra condensar los intereses de pais y
sociedad, empero, con una importante medida de reconocimiento a los derechos de las

personas, que es precisamente el efecto y fin de la supremacia normativa.

'® Roberto Gargarella, “La dificultosa tarea de la interpretacion constitucional”, en Teoria y Critica del Derecho
Constitucional, Roberto Gargarella, coordinador, (Buenos Aires, Argentina: Abeledo Perrot, 2008), 123.

"7 Roberto Viciano y Rubén Martinez, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano ”, en EI
nuevo Constitucionalismo en América Latina, Roberto Viciano y Rubén Martinez, autores, (Quito, Ecuador: Corte
Constitucional, 2010), 15 -16.
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1.1.2. La ley y su conformidad constitucional.-

Con lo que se ha determinado anteriormente se colige entonces, que el estado
constitucional, entre sus fines, tiene el de delimitar el campo de accion de la ley restringiendo el
espacio de regulacion de ésta. Asi por ejemplo, se extiende de manera significativa el criterio
sobre el principio de reserva de ley. La reserva de ley ha sido entendida como la necesidad de
establecer al poder publico, limites en las materias y derechos individuales que deben ser
regulados por un acto legislativo'®. En el estado constitucional, se revaloriza el sentido de la
reserva legal, asi, es visto como un principio para garantizar la participacion social en la tutela
de derechos y garantias de las personas; es decir, si bien es cierto se mantiene un argumento de
seguridad juridica, pero ante todo, de proteccion a la participacion social que en la funcion
legislativa existe y que por consecuencia, las materias tratadas en la reserva exclusivamente
pueden ser desarrolladas por acto legislativo, consecuentemente, es percibida como una
garantia de participacion democrética'.

De igual forma, en el estado constitucional la ley pierde validez por su sola conformidad
con el proceso de creacion en la sede de la funciéon mandada a ello, es decir, no basta
Ginicamente una validez formal sino ademés se vera por la validez de tipo material®’,

Luego, solo atendiendo a estas condiciones se puede hablar de una perfecta existencia
juridica de la norma; o como lo manifiesta Prieto Sanchis, que la norma “sea conforme al

9921

sistema juridico™ . Por lo que, se debe dejar sentado expresamente que las normas para que

gocen de validez deben ser de tipo juridico, y lo juridico es esencialmente una serie de

'® Teodoro Ribera Newmann, “Reserva Legal y Potestad Reglamentaria en la Constitucion de 19807, en Revista de
Derecho Publico, 63, (2001): 471 — 489.

' Arturo Fertnandois Vohringer, “La reserva legal: una garantia sustantiva que desaparece”, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 28 nro. 2, (2001): 288.

*Se entendera por validez formal, a aquellas condiciones de competencia formal en lo tocante a la autoridad
convocada para la realizacion del acto, es decir, como el procedimiento regular especificado y acorde con las
reglas existentes para la elaboracion del acto legislativo; mientras que en la otra orilla, la validez material, se
referird al ambito, espacio o materia de regulacion que la norma tenga establecida, supone entonces, el hecho de
que la norma no atente contra otras del mismo sistema juridico, sobre todo, por un rango clasico de solucion a los
conflictos de antinomias, el de jerarquia.

*! Luis Prieto Sanchis, “Apuntes de teoria del Derecho”, (Madrid, Espafia: Trotta. S.A., 2005), 73.
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circunstancias, particularidades y cualidades que se imponen a fin de lograr el maximo objetivo
que es lograr una norma valida, y es que, precisamente, con intencidon se ha de acentuar esta
realidad, la peculiaridad de la existencia juridica a la que se sumard un talante mayor, la
perfeccion de su existencia juridica, o lo que se podria senalar, la perfeccion juridica de la
norma que, solo entonces, sera valida.

Al respecto, el criterio de perfeccion siempre ha sido sujeto de los més grandes,
irrebatibles y extensos juicios sobre su inexactitud y utopia, sin embargo, para el presente
tratamiento goza de importancia, debatible y exacta sobre la necesidad de su razén de ser; pues,
si bien es cierto absolutamente nada es perfecto en la vida, alin menos en las creaciones del ser
humano, empero su evocacidon supone necesariamente la exploracion innegable y precisa de
formas y consideraciones que hagan de los actos humanos una busqueda de lo mejor posible en
la realidad de las circunstancias facticas existentes, ésto, por el valor que causa la necesidad de
perfeccion, luego, serd un moévil efectivo y necesario para resguardar un ejercicio respetuoso,
cauto, celoso y correcto del derecho; logrando como efecto inmediato, la reclamada y exigida
seguridad juridica también reconocida por el estado constitucional.

Por ello, en el estado constitucional serd primordial velar por la perfecta existencia
juridica de la norma conforme a su adecuacioén al contexto constitucional y la validez que

implique su conciliacion formal y material.

1.1.3. Limites al ejercicio del poder.-

Desde el mismo surgimiento del estado, el poder politico ha tenido un rol protagénico.
Pues, el estado como aparato, nace de un contrato social que supone la expresion del poder
politico, poder que a su vez goza de peculiaridades que le entrega su naturaleza, de esta forma:
en primer lugar, las facultades coercitivas representadas en el uso y gestion de la fuerza publica;

segundo, la determinacion para el juzgamiento de actos antijuridicos; tercero, la recaudacion y
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establecimiento de tributos; cuarto, determinacion y gestion de recursos; quinto, planificacion
administrativa y politica; sexto, la creacion normativa.

La historia ha dejado constancia que han existido sucesos ingratos a la conciencia social
por el exceso de poder sin limites o, la concentracion de éste en una sola persona o grupo de
personas, afectando directamente al reconocimiento de los derechos y garantias de los
individuos. Pues, desde la teoria de la division de los poderes liderada por Montesquieu™, se ha
entendido la necesidad de combatir al monopolio del poder por el peligro que representa. Julio
César Trujillo incluso llega a cuestionar sobre la limitacion a la libertad por el ejercicio
absoluto de poder, manifestando que, “la concentracion de todo el poder politico en manos de
una sola persona o de un solo grupo de personas constituye un peligro inminente para la

libertad de los ciudadanos™

(cursivas son del autor).

Por ello, para evitar la concentracion de poder en quienes manejan el aparato estatal se
habla de una separacién funcional del mismo. Pues, cabe mencionar, frente a la clasica y
conocida teoria de la division de poderes, existe quienes defienden que el poder es uno solo y
no se divide por cuando proviene de la poblacion®, de esta forma, el poder Unicamente se
separa, gerencia y administra; bajo esta premisa, surge la division de funciones®.

En el estado constitucional, la carta fundamental se convierte en una camisa de fuerza
para el estado, que en el desarrollo de sus actividades debera acatar y respetarla profundamente,

logrando de esta manera, la no generacion de un monopolio de poder ilimitado, sino con frenos

efectivos que permitan la existencia del aparato estatal con base en el respeto al ser humano y el

*2 Ideblogo de la teoria de la division de los poderes para no acumular exceso de poder en uno solo.

2 Julio César Trujillo, “El Estado en la Constitucion”, en La Estructura Constitucional del Estado Ecuatoriano,
Santiago Andrade Ubidia, Julio César Trujillo, y Roberto Viciano, editores, (Quito, Ecuador: Editora Nacional,
2004), 92.

2% Bolivia, Tribunal Constitucional Plurinacional, Sentencia Constitucional nro. 0591-2012.

Sentencia en la que se manifiesta ampliamente la necesidad de hablar de una teoria de la division de funciones:
“(...) La concepcion dogmatica de la division de poderes ha sido superada en el constitucionalismo contemporaneo
con la adopcion del concepto de la separacion de funciones, que se sustenta en los siguientes principios: 1) La
independencia de los organos de poder del Estado. 2) La coordinacion e interrelacion de funciones entre los
organos. 3) El equilibrio entre los 6rganos que se establece a partir de frenos y contrapesos (...)”.

** Maria Martha Cerro, “El principio de division de poderes”, 4.

http://www .juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/14/250.pdf
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poder constituido en torno a la constituciéon que, como norma fundamental y de obligatorio
cumplimiento: limite, frene, fije y focalice los actos del poder™.

Dentro de la serie de limites al poder se encuentra ademas, vinculado inexorablemente,
los controles que deben existir a éste. En efecto, se generan organismos de control y regulacion
para la fiscalizacion del ejercicio del poder que permitan entonces dotarle de efectividad a la
delimitacion del ejercicio de la autoridad®’.

Algunos autores han llegado a sefialar, que los limites y controles al ejercicio del poder
en el estado constitucional suponen un principio esencial de éste *® . Logrando
consiguientemente que exista un orden politico clarificado.

Con el establecimiento de estas limitaciones se profundiza precisamente un camino
necesario y convocado hacia el reconocimiento indiscutible de los derechos y las garantias de
los individuos para el correcto desempefio del estado. Es decir, la sintonia generada por la
limitacion al poder, ante todo configuraria un escudo protector a la sociedad.

Pues, el reconocimiento de derechos y garantias a las personas como frenos efectivos al
ejercicio del poder es una mas de las caracteristicas del estado constitucional. Se puede
facilmente decir, que mientras para el estado la constitucion es una camisa de fuerza, para la
sociedad es un escudo de proteccion del poder constituido.

Verbigracia, cuando el estado dentro de los poderes con los que cuenta, como se ha
dejado mencionado, puede recaudar y establecer tributos por facultad constitucional; los
particulares en la misma constitucion podran encontrar una proteccion frente a dicho cobro, asi,
exigiendo que la determinacion del hecho generador de los tributos sea juridica, recaudacion de
tipo general y también, no confiscatoria. De esta forma mostrando la camisa de fuerza y escudo

protector que es la constitucion.

%% Garcia de Enterria, “La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional”, 58 — 59.
*71bid., 59.
** Ibid., 45-47.
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Ahora bien, en atencion al valor que se promulga en favor de la sociedad o poblacion
como un elemento constitutivo del estado, continuando con las determinaciones de Sieyés™ y el
poder constituyente en la voluntad del pueblo, que el pueblo®® manda y decide por si mismo®",
que el poder es una construccion del pueblo y mal puede este ultimo estar encima del primero;
se ha llegado a determinar que es indispensablemente la poblacion quien debe estar garantizada
y respaldada por la construccion constitucional.

Se colige entonces que, el establecimiento de frenos materiales al poder, que permitan
una afirmacion de las libertades y derechos fundamentales de las personas reconocidos por la
constitucion, es una caracteristica trascendental en este tipo de estado.

Bajo esta vision y entendimiento, respecto de la necesidad de garantizar los derechos de
los individuos, se puede decir que en el estado constitucional, es el aparato estatal el garante
primordial de los derechos de los individuos asi como también, el primer responsable de
encontrar aquellas formas de proteccién eficaces e idoneas a estos derechos™.

Las caracteristicas del estado constitucional han sido abarcadas en importante medida,
para un acercamiento a comprender el alcance y cualidades que representa este tipo de estado
en el desarrollo social y existencia de los diferentes paises con sus estructuras organizativas. Sin
embargo, no puede quedar en una declaracion lirica de caracteristicas taxativas, en realidad, se
alcanzarian a dar tantos conceptos cuantas personas se atrevan a darlos, pero existen minimos
necesarios que deben quedar instituidos en este ejercicio académico para solo asi poder obtener

entonces, los objetivos perseguidos.

¥ Pedro de Vega Garcia, “Mundializacion y Derecho Constitucional: La crisis del principio democratico en el
constitucionalismo actual”, en Estado Constitucional y Globalizacion, Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez,
compiladores, (México: Editorial Porraa, 2001),199.

3% Constituye una ficcion juridica y politica hablar de pueblo. Lo correcto serd determinar como poblacion al
elemento constitutivo del estado por cuando éste si es la agrupacion de individuos. Sin embargo, al tomar ideas del
autor originario mantendremos como pueblo.

! Garcia de Enterria, “La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional”, 45.

> Juan E. Méndez, “Los derechos fundamentales como limite al principio democratico de la voluntad
mayoritaria”, en Democracia, desarrollo Humano y ciudadania: Reflexiones sobre la calidad de democracia en
América Latina, Guillermo O Donnell, Osvaldo lazzetta, Jorge Vargas Cullel, compiladores, (Santa Fe, Argentina:
Homo Sapiens Ediciones, 2003), 283.
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De esta manera se debe sostener, parafraseando a Viciano que, el estado constitucional
se encuentra en un proceso quiza de interminable construccion, en el cual dos elementos seran
los concluyentes en su valoracion y estudio; por un lado, la legitimidad democratica; y por otro,
la normatividad de la constitucion™.

Las constituciones de los distintos estados tienen como maxima, ordenar la estructura

r .. 34
de éstos, pero ante todo, no ser un “puro revestimiento formal”

que se divorcie de la realidad
social, para ello, serda menester guardar una vision de permanente sentido de justicia con la

poblacion mandante principal, logrando el progreso colectivo en atencion a los intereses de los

individuos.

1.2.  Presidencialismo y constitucion.-

El analisis del poder ejecutivo siempre servird de un primer paso para el acercamiento a
los regimenes politicos de los distintos estados, pues, sus caracteristicas, forma de ejercicio,
atribuciones y practicas, permiten adentrarse en el entendimiento de las instituciones de un pais,
o como Hernan Salgado senalaria, se constituye en un elemento fundamental y motor de los
estados™. Justificado lo anterior, es primordial en el analisis desarrollado, entender al sistema
presidencialista y su conexion con el estado constitucional, pues, serd premisa importante para
el posterior avance de esta investigacion que se ajustara estrictamente a este tipo de sistema.

El sistema presidencialista tiene su origen en Estados Unidos cuando sus constituyentes

9536

luego de largas discusiones, con la generacion de la teoria de los “checks and balances™” en el

afio de 1787 congregados en Filadelfia, dieron luz a este sistema de gobierno.

* Ibid., 15.

* Antonio Troncoso Reigada, “Método Juridico, interpretacion constitucional y principio democratico”, en La
Justicia constitucional en el estado democratico, Eduardo Espin y Javier Diaz, coordinadores, (Valencia, Espafia:
Tirant lo Blanch, 2000), 411.

%% Salgado Pesantes, “Lecciones de Derecho Constitucional”,104.

%% Teoria atribuida al sistema anglosajon de los “checks and balances” que supone una forma efectiva de evitar la
acumulacion de poder en una sola persona o grupo de personas que ejercen una porcion de éste (poder), y que en
consecuencia, deberan ostentar lo estrictamente facultado bajo el control y limites que otras funciones puedan
llegar a tener. Teoria atribuida también al ide6logo de la division de funciones Montesquieu.
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Cuando se habla del presidencialismo adoptado en Latinoamérica no se pude sostener a
priori que sea una copia del modelo anglosajon, pues al contrario, se debe claramente reconocer
la diversas realidades econdmicas, sociales y culturales que tradujeron cualidades ajustadas a la
forma en que este sistema se fue incorporando en la region. Luego, por supuesto se mantienen
en gran medida los rasgos primordiales y notorios del originario sistema desarrollado en las ex
colonias inglesas, empero, hay que rescatar el fendmeno caudillista que impera desde el siglo
XIX en los presidencialismos de América Latina®’.

Las funciones que el ejecutivo posee en el presidencialismo son amplias y tendientes a
la condensacién de una porcion importante de poder en éste, rebasando cualquier intento en
sostener que son de simple ejecucion,; ademas, su estructura monista conducente a que en una
unica persona gravite el ejercicio de la funcioén hace que exista un amplio depdsito de poder en
el presidente quien ademas sera: jefe de gobierno y jefe de estado; también existe una reunion
de facultades que hacen a un presidente fuerte, como: nombramientos de funcionarios y
ministros de estado con su libertad para removerlos del cargo sin depender de freno alguno o
ceder competencias; el manejo directo de la politica econémica y su afeccidon, positiva o
negativa en la sociedad; la direccion de las relaciones internacionales con la gama de potestades
que ello desprende; las atribuciones legislativas para vetar leyes y reglamentarlas; la posibilidad
de conceder indultos; determinacion excepcional, de los estados de emergencia; la incidencia en
el aparato estatal por intermedio del manejo de la fuerza publica; influencia sobre las distintas
instituciones que forman parte del estado; predominio sobre el aparato politico y social; entre
otras marcadas autorizaciones para su ejercicio’".

Entonces, claramente queda establecido que en los sistemas presidencialistas de

América Latina se percibe un rol protagonico del presidente de estado; pues, la actividad del

37 Salgado Pesantes, “Lecciones de Derecho Constitucional”,103 — 106.
*¥ Luis Fernando Torres, “Presidencialismo constituyente: La ruta del autoritarismo en el Ecuador. Semblanza de la
Constituciéon de Montecristi”, (Quito, Ecuador: Cevallos, 2010).
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presidente llega a marcar la pauta del orden politico y democratico de un pais, es mas, el
debilitamiento de la democracia y la praxis politica de un estado podria estar,
sorprendentemente, condicionado por el repertorio de actuaciones del ejecutivo. Con esta
realidad, (la teoria de la division de poderes o separacion funcional del poder se debilita en
estos sistemas?. Su respuesta, menores dudas y mayores certezas nos dara, y es que, la
concentracion de poder en el presidente, sin mas cuestionamientos a realizar, aminora a las
otras funciones y mantiene un predominio del ejecutivo en la organizacion estatal, por ello, la
separacion del poder que Montesquieu cred, por supuesto que es afectada y lleva un aire de
debilitamiento, aunque, constitucionalmente permitido.

Las justificaciones politicas a la vigencia del presidencialismo descansan sobre los
niveles de eficiencia en la gestion asi como también, en los antecedentes culturales, econdmicos
y sociales que se mencionaron al principio, luego, no se puede inobservar la inestabilidad
politica que acompafia a la falta de madurez en la materia, los caudillismos, dictaduras
militares, entre otros; que suponen factores que se enriquecen con el adentrarse en la realidad
de cada pais de la region.

Autores han llegado a establecer incluso, el criterio que se transita en diferentes estados
hacia un hiperpresidencialismo constitucional®®. El hiperpresidencialismo constitucional es un
aumento manifiesto de las atribuciones entregadas al ejecutivo; destacandose entre ellas, un
conjunto de facultades adecuadas a la permanencia del presidente y su grupo de gobierno en el
poder por medio de reelecciones indefinidas que hacen en un momento determinado al aparato
estatal un instrumento de campaiia y utilizacion politico electoral; de igual forma, la existencia

de un revestimiento presidencial con la utilizacién de procesos constituyentes; el deterioro de

3 Véase a: Salgado Pesantes, “Lecciones de Derecho Constitucional”,109; también puede consultarse a Michael
Penfold, “La Democracia Subyugada: El Hiperpresidencialismo Venezolano”, en Revista de Ciencia Politica, vol.
30, nam. 1, (2010): 21 — 40. http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=32414670003 ; Andrés Botero Bernal, “Una
presidencia sin ejecutivo y sin Estado: la concentracion del poder publico colombiano en la contemporaneidad”, en
Ambiente Juridico, 158. http://www.researchgate.net/profile/Andres Botero2/publications .
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las competencias del legislativo en el nombramiento de funcionarios para ser éstos ultimos
dependientes Uinica y exclusivamente del presidente de la republica bajo el lente del discurso de
un constitucionalismo transformador * que finalmente podria estar engendrando un
hiperpresidencialismo que comprometa: las libertades, frenos, pesos y contra pesos al poder,
democracia y derechos de las personas.

Ahora bien, para lo fines de esta investigacion se tomaran rasgos que se han marcado
sobre el presidencialismo y la vinculacidén hacia su reconocimiento en la constitucion, éstos se
referiran sobre todo, a las atribuciones ejecutivas en el presidencialismo respecto de: la gestion
de la politica, control social, participacion legislativa y creacion de reglamentos.

Sin embargo, no se descartard totalmente la inquietud que genera el pulso permanente
de un momento postpresidencialista® que pudiese estarse fraguando e incluso existiendo ya en
el estado constitucional, por cuanto, en el desarrollo posterior interesard el andlisis de las
atribuciones presidenciales en paises que han sido parte de procesos constituyentes recientes en

la region.

1.3.  El principio democratico en el Estado Constitucional.-

Al referir en este capitulo sobre la estructura del estado constitucional se han desarrollado
distintas caracteristicas que indican los postulados mas importantes de éste. Entre ellas, habra
que destacar el reconocimiento de la sociedad como actor principal y predominante en la vida
del estado. En efecto, al crearse limites al poder y reconocimiento a la poblacién como
mandante frente al poder constituido, se parte de una aceptacion implicita del valor que los
estados, por intermedio de su carta fundamental, entregan a la sociedad y sus procesos de

participacion en la vida del pais.

* Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez, “Los procesos constituyentes latinoamericanos y el nuevo paradigma
constitucional”, en IUS Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, nro. 25, (Puebla, México: 2010), 13.
*! Término también acuiiado al sistema hiperpresidencialista de gobierno.
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Si partimos del entendimiento que el estado es una construccion de tipo social, para
reconocer los fines sociales, garantizar las condiciones humanas y derechos de las personas,
entonces, se podra ponderar y entregar valor a la interaccion social como parte de actos
racionales que tengan como fin marcar el pulso de la vida estatal.

No es objetivo entregar a la brevedad una definiciéon exacta y como consecuencia,
limitada de lo que el principio democratico implica, alin mdas si partimos del innumerable
acervo de concepciones que los tratadistas han procurado respecto a ¢€l; pero, si se han de
entregar bases suficientes para el entendimiento del principio democratico.

La intervencion de los individuos en la sociedad siempre ha estado gobernada bajo el
principio de necesidad, es asi que se han procurado dos visiones respecto de la cooperacion
social; la primera dirigista®, realizada desde quienes ostentan el poder y acomodan la actuacion
de los individuos a partir de reglas que van dictando y delimitando las conductas de las
personas; y la segunda, contractualista®, por la que los individuos entienden y observan las
ventajas que supone el fortalecimiento de la actividad en cooperacién para sus propios
intereses. Ludwig Von Mises en sus obras, ya mencionaba permanentemente el valor de la
cooperacion social como sindénimo de bienestar y progreso para las personas**.

Entonces, el principio democratico se torna indiscutiblemente un punto fundamental
para el entender de la vida social y juridica de los distintos paises, quiz4 un concepto muy
apegado a la teoria democratica en si misma, pero con particularidades que revitalizan ante
todo, el reconocimiento del poder que radica en la poblacion para la efectiva participacion de

¢sta en el desarrollo y vida del estado.

*2 Nuria Quintana Paz, “Politicas mediaticas de UCD y PSOE: entre el dirigismo politico y la apertura mediética”,
Sphera Publica nam. 5, Universidad Catolica San Antonio de Murcia, (2005): 151-164.
http://www.redalyc.org/pdf/297/29700510.pdf .

* Jorge Vergara Estévez, “Democracia y participacion en jean-jacques Rousseau”, en Revista de Filosofia, 68,
(2012): 29 — 52.

* Gabriel Zanotti, “Ludwig Von Mises y la filosofia cristiana”, Hispanic Amercian Center for Economic Research:
s.f. http://www .hacer.org/pdf/Zanotti02.pdf.
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Hay quienes sostienen que el principio democratico exclusivamente se refiere al
ejercicio del sufragio, seria entonces creer que la tnica manifestacion democratica es el voto.
Otros, en sus intentos de profundizacion han llegado a determinar que el principio democratico
es la posibilidad que descansa en los individuos para organizar al estado desde el
establecimiento de un poder constituyente. También se manifiesta que el principio democratico
es la potestad determinativa de la sociedad respecto a la transferencia de su capacidad decisoria
al poder constituido.

En fin, se han dotado de varias acepciones al principio democratico que intentar generar
una mas seria un perjuicio al entendimiento juridico politico del mismo. Empero es oportuno
delimitar su campo y sefialar lo que entenderemos por €l para el presente trabajo.

Consecuentemente, el principio democratico parte del respeto y consideracion del
pluralismo, asi en un ejercicio de racionalidad politica éste, juega un papel predominante para
el reconocimiento de los distintos actores que intervienen en la sociedad, atin de aquellos de
caracteristicas pasivas en la intervencion participativa, pero que por ningun concepto deben
estar excluidos de la voluntad decisoria del poder, ya sea por actuaciones directas o indirectas.
Es decir, supone un principio gobernado por la participacion de los miembros de una sociedad
en los distintos procesos que interesen a éstos dentro de la vida estatal, partiendo del
entendimiento de la imposibilidad factica de la unanimidad e identidad ideoldgica.

Diremos consecuentemente que, los ambitos de intervencion social en la politica cada
vez se ven mas reducidos, o quiza incluso limitados por distintas cuestiones, sin duda la mas
predominante tesis para esta realidad apunta a justificarse bajo el criterio de la especificidad o
tecnocracia en el tratamiento de materias delicadas. Asi, inicamente un grupo de expertos,
notables y destacados son los llamados a intervenir en los campos cuyo conocimiento, excluye

a la poblacion en general, o incluso aun mads, convirtiéndose en el conocido poder invisible
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acufiado por Norberto Bobbio®, por el cual, se entiende la existencia de grupos mintisculos
decisorios en los distintos niveles de poder, mismos que liquidan cualquier perspectiva de un
estado democratico restaurador de grados importantes de participacion social, entonces, se
conformaria el conocido doble estado que condena a coincidir con la presencia de una
teatrocracia®.

Es por ello que existen quienes critican ampliamente al ensanchamiento de las diferentes
esferas sociales y econdmicas sin que suponga consiguientemente un correlativo incremento
efectivo de los espacios politicos de participacion social*’, entendiendo que la politica y sus
formas de participacion es inclusive una autoayuda social para el forjamiento de escenarios de
progreso y mejora en atencion, a la cosmovision del conjunto social®.

Entregar la politica al estado y desentenderse de la actividad y participacion de las
decisiones conjuntas con €l, es errado y antidemocratico. Asi, la democracia debe revesar una
participacion predominante de la sociedad y desbordarse del anacrénico criterio del sufragio; es
decir, construir un ambiente en el que la poblaciéon pueda tomar decisiones pero ademas,
participar activamente de los procesos de formacion de éstas y determinar sobre qué materias se
deben desarrollar inquietudes de tratamiento, logrando un proceso indiscutible de relaciéon con
la formacion de la voluntad politica del gobernante.

La democracia, por supuesto que mantiene un abanico de hipdtesis necesarias para el
entendimiento social®, una de ellas es que todos puedan tomar decisiones, empero, el alto
indice de tecnocracia invalida esta premisa, pues, bajo criterios de responsabilidad y calidad,

que por supuesto son validos y aceptados, se ahonda un problema mayor, cuando dichos

> Norberto Bobbio, “El futuro de la democracia”, (México: Fondo de cultura economica, 2012), 36.

* Palabra establecida por Platon para denigrar a la democracia en sentido que ésta simplemente sirve como una
creacion teatral de guiones y complementos para engafiar a la sociedad. En, Norberto Bobbio, “El futuro de la
democracia”, (México: Fondo de cultura econémica, 2012), 36 — 38.

" Pedro de Vega Garcia, “Mundializacion y Derecho Constitucional: La crisis del principio democratico en el
constitucionalismo actual”, 166.

* Juan Carlos Monedero, “Curso urgente de politica para gente decente”, (Colombia: Editorial Planeta, 2014), 16.
4 Bobbio, “El futuro de la democracia”, 41.
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razonamientos abolen el proyecto democratico de la reivindicacion social como parte de una
participacion efectiva e idonea para los estados.

Se ha de resaltar que la democracia de un pais debe medirse por los nimeros de espacios
en los cuales las personas pueden ejercer el derecho a participar, no por el nimero de quienes
participan; y es que con ello es intencién mostrar con este trabajo, el profundo desapego a las
voces que sostienen que la sociedad puede ser en un momento dado indiferente al participar en
la vida del estado, pues, de seguro sera por una carencia de efectos motivadores a lograr la
movilizacion social, como el desconocimiento de los espacios para la participacion social,
luego, precisamente como manifiesta Méndez’’ es el aparato central el que en mejor posicion se
encuentra para ajustar formulas a favor de las personas conforme a su realidad, en este caso,
para gerenciar la vigencia de una motivada participacion colectiva.

Con lo mencionado en los apartados que preceden, se debe también precisar que, la
democracia que fue construida inicialmente en las sociedades y a la que se la doto de
definiciones de horizontalidad y activa participacion de todos los miembros de un estado, dista
mucho de los desafios y retos que en la actualidad existen; por ello, al constatarse sistemas
complejos en lo tocante a la realidad social y de gobierno, coexisten distintos tipos de
democracia y no una sola. La democracia representativa y directa no se encuentran del todo
aisladas y conviven en los procesos de gobierno de los estados, eliminar a una u otra
totalmente, seria un error a la fuerza implicita individual de la agrupacion, colaboracion y

sentido de pertenencia.

1.3.1. El principio democratico y su historica construccion.-

Histéricamente, el principio democratico tuvo que atravesar senderos de confusion,

limitacion, contradicciones e incluso desconocimiento por parte de gobernantes y sistemas

*Y Méndez, “Los derechos fundamentales como limite al principio democratico de la voluntad mayoritaria”, 283.

33



juridicos. En el siguiente acédpite se tratara sobre el desarrollo del principio democratico y las

multiples visiones que ha tenido en su vida juridica.

1. El principio democratico en el contractualismo clasico:

El conflicto que mayor debate tuvo, fue la vigencia de una libertad natural frente al
reconocimiento de un pacto politico.

Por un lado, hubo quienes defendieron fuertemente la vigencia de la libertad natural
como unico camino a observar y respetar sin que ésta, la libertad, pueda estar condicionada a
algun tipo de acuerdo o contrato social, pues se creia que al realizarse un pacto se limitaria
objetivamente a la naturaleza de las personas respecto de su libertad.

También existieron teorias adecuadas a manifestar que, con la construccion del pacto se
podria crear una verdadera teoria de la libertad, llegando a ésta por la ideal via del compromiso
reciproco de voluntades a la construccion y respeto a la misma, de tal forma que la voluntad
general sea la que condicione los efectos del contrato social. Por otra parte, Rousseau sostuvo
que la libertad es un axioma abstracto y de escasa posibilidad de definicion, por ello, el pacto

social si podia condicionar a los derechos y a las libertades de las personas’’.

2. Principio democratico en la construccion del estado constitucional y el

entendimiento del poder constituyente:

Como antesala a la construccion del estado constitucional, se habia logrado ya una
vision juridica respecto a que los derechos y las libertades de las personas no podian
encontrarse en un campo de discrecionalidad del poder, es decir, su existencia y afirmacion no
tocaban alguna interferencia con el poder. Por igual, el pacto social también fue entendido

como un mecanismo de reconocimiento de un fendmeno natural, mas no como un eje inicial y

creador de la sociedad.

51 , .. ., . . .. . .. L.
De Vega Garcia, “Mundializacion y Derecho Constitucional: La crisis del principio democratico en el
constitucionalismo actual”, 198.
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Por ello, con la creacion de la constitucion se vio imperativo establecer a ésta un rol de
conversor al estado en un servidor totalmente controlado por la sociedad, para este fin, con la
participacion y generacion de procesos de control necesarios que sean ejercidos desde la
actividad social.

También en este momento para efectos del principio democratico, se contagid de las
teorias formuladas por Sieyés sobre el poder constituyente como mdaxima expresion del
principio, sin embargo en sus tratados, sostuvo el razonamiento que la asamblea constituyente
debia estar conformada por: notables, sabios y los mejores hombres de la poblacion;
consecuentemente, anulo la perspectiva de una participacion horizontal de toda la sociedad para
instaurar un criterio de meritocracia tan criticado por quienes proclaman la reivindicacion del

poder social.

3. El principio democratico en el estado liberal de derecho:

En el estado liberal se estableci6 en la nacion toda la soberania que un pais pueda tener,
como efecto inmediato se mantuvo la vision que la sociedad Ginicamente posee una porcion de
soberania y no la totalidad. Se limité ademas el entendimiento del principio democratico como
el derecho de las personas para sufragar, pese a que las restricciones a éste fueron amplias y
limitantes al propio principio que se decia rescatar’”. También, se eliminé el criterio de poder

constituyente para que tome vigencia el poder constituido que incluso fue abrigo de reyes.

4. El principio democratico en el estado social:

La historia ha dejado demostrado que en el estado social, el principio democratico se
redujo a una declaracion permanente del constitucionalismo de momento, con ello se quiere
decir, que el estado social solo cumpli6 un rol de continuador de la edificacion inconclusa del

viejo estado liberal.

2 1bid., 201 — 203.
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Hay que mencionar ademads, el estado social logr6 de alguna forma, mostrar el fin de la
doctrina de los derechos naturales que se tuvieron como inoperantes y utopicos. De esta
manera, predomind un entendimiento en que las constituciones no dejaron de ser una
construccion servil al poder, y que se alejaban de mostrar un reflejo social.

Al tenerse al poder constituyente como méxima expresion del principio democratico, en
este modelo de estado, el poder constituyente, deja de ser materia de discusion y
reconocimiento, pues pasa a un segundo plano casi de ocultamiento de su existencia y en tal
virtud, otras materias son mas trascendentales y se encuentran en debate, consecuentemente el
principio democratico simplemente es borrado.

5. El estado constitucional, viva esperanza del principio democratico:

Con el cambio de concepcidon y practica juridico politica que trae el estado
constitucional, se considera que el principio democratico debe ser un motor indiscutible de
éste”, pues, la renovada estructura de reconocimiento de derechos y garantias permanentes para
las personas, el valor constitucional que impone, la revalorizacion a la estructura constitucional,
los frenos del poder y sus otras caracteristicas propias del estado constitucional; convocan a la
observancia de un importe renovado y necesario para aumentar el significado y razon de ser de
la participacion social en las decisiones como parte de la libertad autébnoma de cada individuo.

El rol de la sociedad civil en la intervencioén de las relaciones politica y estado tiene
diferentes criterios que mostrar. Dentro de las posiciones mas extremas hay quienes proponen
que la sociedad deba ser absorbida por el estado central; ademds también existe, un grupo de
entusiastas tratadistas que pronostican que el estado se convertird en cualquier momento en
sociedad civil®*. En la otra orilla, quiz4 con una dosis de importante y necesaria mesura, se

encuentran los defensores de una sociedad auténoma en la que se desarrollan espacios de vida,

53 140
Ibid., 196.

>* Julio César Trujillo, “Sociedad civil, estado y participacion”, en La nueva Constitucion del Ecuador: Estado,

derechos e instituciones, Santiago Andrade, Agustin Grijalva, Claudia Storini, editores, (Quito, Ecuador:

Corporacion Editora Nacional, 2009), 25.
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relaciones privadas y progreso conforme a la cosmovision civil, mismas que deben ser
respaldadas y garantizadas por el estado.

Es asi, que el estado constitucional como parte de sus fines en lograr sociedades mas
justas y respetuosas de los derechos fundamentales debe incluir en su bagaje de
determinaciones, instituciones y sentidos, aquel, que permita una oportuna, refrescada y
demandada vigencia del principio democratico para hacer reales a las aspiraciones sociales y
democraticas de la poblacion. Pues, como manifiesta Lopez Guerra, el desarrollo deberd ir
configurando al principio democratico como la fundamental, incluso uUnica, fuente de

legitimacion del ordenamiento y de las instituciones politicas™ .

1.3.2. Retos de la participacion social y principio democratico.-

Hay que ser sensatos y no caer en la lirica discursiva, asi, reconocer el peligro de una
excesiva participacion social que podria convocar a una apatia y saturacion politica en un
estado®®, es asi como los procesos deben ser medidos y logicos, pero gozar siempre del
reconocimiento en que un estado serd democratico en cuanto la capacidad decisoria se
mantenga en la poblacion y no termine con la eleccion o reconocimiento de un mandatario.

En efecto, para conectar con lo que se tratdé con anterioridad, un estado constitucional
no supone automdticamente la declaracion lirica de ser un estado democratico, pues los
procesos y cuestiones que institucionalizan a un estado democritico son mas que una
constitucion, asi suponen un ctimulo de caracterizaciones que se han ido tratando respecto de la
participacion y entendimiento que el poder radica en el pueblo, sabiendo que el gobernante usa
una porcion del mismo de forma limitada; pero ante todo, el caracter democratico se refuerza y
coexiste cuando se entiende a su principio fundamental: la libertad, como autonomia individual

para decidir la marcha del pais y participar activamente en la vida de éste.

> Luis Lopez Guerra, “Modelos de legitimacion parlamentaria y legitimacion democratica del gobierno:
Constitucion espafiola”, en Revista espariola de Derecho Constitucional, nim. 23 (Mayo — agosto 1988): 97.
56 Bobbio, “El futuro de la democracia”, 33.
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Tampoco debe ser la intencion de lo que se ha manifestado hablar de una omnicracia,
como gobierno de todos que eleve criterios de igualdad entre personas, pese a que pueda ser un
maximo ideal limite de la democracia segtin lo diria Bobbio®’.

Hegel sostenia que existen dos tipos de poder; poder efectivo, que se expresa en la
voluntad concreta, autbnoma y unitaria del gobierno; y, poder posible y total, que se manifiesta
abstractamente en la idea de la voluntad general de la poblacion como un talante democratico’®.

Existiendo asi la comunién de estos dos tipos de poder en los estados, se debe buscar la
dindmica necesaria para su vigencia y reconocimiento, entonces, se ha precisado en las
sociedades que la forma de lograrlo serd por los frenos efectivos al poder y la afirmacion
practica de entregar al pueblo el control sobre el gobierno, como una voluntad general a
respetar.

Por ello, la democracia es contraria y opuesta al autoritarismo, su existencia supone que
la toma de decisiones y sus procedimientos deben ser realizados con estricta inclinacion al
reconocimiento del poder de la poblacion y su participacion en estos procesos.

El entendimiento de las sociedades plurales y diversas da sentido a la democracia y sus
efectos minimos que justifican su existencia para la reivindicacion de los intereses de la
sociedad, sus grupos e individuos desde su propia cosmovision y pensamiento, que jamas puede
ser tenido como Unico u homogéneo.

Es maés, en las sociedades modernas existe un hondo debate sobre la informacion
personal de los individuos y el conocimiento que los estados tienen de estos datos, siendo
entonces el estado, un enorme observador, consiguientemente los controles y participacion

social deberdn ser mayores por frenos al poder, y ante todo, por interés, necesidad y

> Ibid., 35.
* De Vega Garcia, “Mundializacion y Derecho Constitucional: La crisis del principio democritico en el
constitucionalismo actual”, 194.
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democracia, a fin de no caer en una ciudadania pasiva que gradualmente vaya afectando al
conjunto social.

Como determina Bobbio, existen sociedades democraticas mas y menos sélidas, més y
menos vulnerables™; sin embargo, pese a esta relatividad que menciona el autor, jamas se
puede pensar que un punto de medicion sea un estado totalitario o autocratico en donde la
opiniodn, participacion y desarrollo social estén proscritos.

En fin, si algo se busca dejar claro con lo antedicho, son algunas premisas
trascendentales para el desarrollo de este trabajo; por un lado, el caracter vinculante del
principio democratico que permita entender el desarrollo de este ejercicio investigativo; por
otro, el espacio democratico de la participacion social que debe ser primordial en el analisis;
ademas, el deber del estado en establecer caminos y aperturas para el correcto desempefio de las
fuerzas politicas de participacion; y, el entendimiento que la vida social, vinculada a la politica,
es un camino de permanente progreso y desarrollo de las colectividades, mal se puede creer que
quienes ostenten una situacion precaria deban alejarse y despreciar a la politica, pues, ésta sera

el tnico instrumento con el que puedan contar para su ayuda y desarrollo, sin duda que es asi.

1.4. Participacion ciudadana y proceso legislativo.-

1.4.1. Las fuentes materiales y formales como base fundamental del desarrollo legislativo

y reconocimiento social.-

El derecho tiene distintas formas de manifestarse y existir, quiz4 una de sus formas de
mayor expresion es con la generacion de preceptos normativos, aunque la érbita de su entender
ha rebasado ya este exclusivo percibir juridico.

La estructura politica, socio econdémica y cultural que tiene una sociedad seran las

cuestiones determinantes para observar el origen del derecho. En esta realidad, hay fuentes de

% Bobbio, “El futuro de la democracia”, 46.
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tipo material y formal de las cuales es menester su tratamiento®. Las primeras, son aquellas
relativas a los factores sociales, culturales, econdmicos, ideologicos e incluso religiosos y
politicos inherentes de forma permanente o intermitente en cada sociedad, mismas que inducen
a exigencias sociales, necesidades y cualidades propias del sistema juridico que se desarrollan
en el grupo social; mientras que, las fuentes formales, seran el medio de produccion de las
normas, siendo como medio, la manifestacion de la voluntad individual y colectiva que genera
derecho, entregandole entonces, una realidad concreta al mismo®'. Cabe mencionar que las
fuentes materiales producen influencia significativa en las formales y no estan aisladas las unas
de las otras, ademas, las primeras deben necesariamente condicionar el surgimiento de las
segundas como espacio de reconocimiento a la voluntad y participacion social.

En las fuentes formales existen dos tipos de voluntades que advertir, la individual y la
colectiva. Ambas voluntades son creadoras de derecho, distinguir una y otra, dan los
pardmetros suficientes para el comprender de este trabajo que se centrard en ambas por la
preponderancia que produce su conexion y permanencia. La voluntad individual se ve
exteriorizada en: la sentencia de un juez, el decreto dictado por un presidente, la resolucion de
un ministro o, determinaciones administrativas de funcionarios; las expresion de la voluntad
colectiva halla en: las leyes y distintas manifestaciones de costumbre propias de una sociedad.

Asi, tener presente el contexto sefialado, en lo tocante a la unidén entre las fuentes
materiales y formales, permitirdn colegir el antecedente 16gico y si se quiere, de tipo basico,
que el proceso de creacion de una norma debe suponer. Por lo que, habra que distinguir en la
creacidén normativa, la comunidn reciproca con aquellas fuentes reales® para el desarrollo de

las formales.

% Hernan Salgado Pesantes, “Introduccion al derecho”, (Quito: Manuales Juridicos, 2010), 110.

% Gustavo Gonzalez Solano, “Légica Juridica”, (San José: Editorial de la Universidad de Costa Rica, 2003), 29-
30.

52 Nombre acufiado también a las fuentes materiales.
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1.4.2. El proceso legislativo y su inclinacion hacia la participacion social.-

Hay que partir del entender que, la legislacion es una fuente formal revestida de un
importante grado de relevancia en los sistemas de cada pais, pues, en ella se encuentra la gran
respuesta a las prescripciones constitucionales y demandas de tipo social.

Se ha venido heredando la tradicion de los sistemas juridicos de Derecho escrito en los
cuales la ley es una fuente trascendental. Ahora bien, Salgado con precision determina que lo
correcto es hablar de legislacién como fuente y no de ley®, por cuanto nos interesara el
contenido amplio productor de la ley, es decir la legislacion en su entender general, pues la ley
es solo un efecto del proceso creador que es la legislacion, ademads, hablar de ley limita
unicamente al entendimiento del producto realizado por la funcion legislativa, cuando lo
correcto serdn todas las normas propias de un ordenamiento juridico; de este razonamiento en el
presente trabajo se hard eco, pues lo que mayor atencidon y seguimiento nos demandara serd
propiamente, la legislacion.

Igualmente, para el correcto entendimiento, hemos de concebir a la legislacion como
todos aquellos procesos de creacion de normas con efectos erga omnes emanados de los
distintos 6rganos competentes para ese fin, entonces seran: la constitucion, leyes, resoluciones,
decretos, reglamentos, ordenanzas, acuerdos y otros®; sin embargo, nos referiremos en este
apartado exclusivamente a la ley, entonces al proceso de formaciéon normativa llevado en la
funcion legislativa de los distintos estados.

Y es que los estados organizados en forma de Republica han ordenado sus sistemas de tal
manera que bajo los criterios de division de funciones, la funcion legislativa sea la
encomendada a realizar las leyes de un pais.

El proceso legislativo goza de una mayoritaria similitud de regulacion en los diferentes

estados, sin embargo habran variaciones algo significativas respecto de regimenes

63 Salgado Pesantes, “Introduccién al derecho”, 111.
* Ibid.
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presidenciales y parlamentarios. Aqui se concentrara los esfuerzos en mostrar los procesos
legislativos similes en los regimenes presidenciales por cuanto, como se ha dejado ya sentado,
interesa comprobar la concentracion de poder en el ejecutivo y sus atribuciones en el estado
constitucional y, en este caso relacionar a ello con el presidencialismo, la generacidon normativa
y el principio democratico.

Se debe decir que generalmente quienes conforman los congresos de los distintos estados
provienen de elecciones universales, libres, secretas y representan a los estamentos de la
sociedad; asi la funcion legislativa se integra por representantes de multiples grupos politicos,
econdémicos, sociales y culturales, su existencia tiene como base el reconocimiento de la
pluralidad y diversidad social para la representacion.

Con el actual estado administrador, que ha buscado disefiar un nuevo modelo no
unicamente basado en la ley sino en las consideraciones constitucionales, de alguna manera el
parlamento ha sido desplazado; empero, es errado creer que el ejecutivo represente a todas las
fuerzas politicas e ideoldgicas de una sociedad, por ello, retoma poderio el alcance de la
funcion legislativa como maximo representante real y efectivo, en importante medida, de las
aspiraciones, creencias y vision politica de los diferentes sectores y grupos sociales.

En el acto de creacion legislativa existen, quienes han sido elegidos como representantes
para ocupar la funcion de legisladores, quienes son sujetos sociales que participan y responden
a distintas fuerzas, marcando consecuentemente un territorio de relacion de poderes facticos,
pero que, indudablemente suponen una participacion mayor que la de un Unico grupo
mayoritario o de gobierno®.

Por ello; los congresos, parlamentos, o asambleas nacionales de cada estado; han sido
entendidos en la Ciencia Politica, como una verdadera sede de la democracia y la politica por

cuanto, la coexistencia de tendencias y representacion de todos los sectores es palpable, tanto

6> Angeles Galiana Saura, “La actividad legislativa en el estado social de derecho”, en EI vinculo social:
ciudadania y cosmopolitismo, Maria José Afion Roig y otros, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2002), 452.
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asi, que han logrando que se vea al Derecho como un instrumento para el acercamiento a los
objetivos sociales, y que éste importa, por su respuesta efectiva a los intereses y la dindmica
propia de la poblacion, en este caso, al aforismo, ubi societas ibi ius, hay derecho en donde hay
sociedad, pues, no es posible entender la vigencia de construccion juridica alguna si no es en
razon, beneficio directo y estandar de cumplimiento con la sociedad.

El proceso que se desarrolla en la funcion legislativa estd gobernado por requisitos
formales y procesales independientes, garantistas de la generacion de normas en cumplimiento
al deber de: divulgacion, participacion, debate y discusion dentro de la sede politica maxima del
pais. Asi, la intencion es alcanzar proyectos de ley completamente debatidos, pormenorizados,
estudiados y revestidos de técnica legislativa que permita, no inicamente una voluntad expresa
y determinada para la formacién de la ley, sino que también sea determinable e interpretable al
momento en que se quiera conocer su espiritu en lo posterior, ratio legis, motivacion u
observaciones con las que éstas pudieron surgir. Razén por la que en diferentes paises el
procedimiento legislativo ha sido investido de formalidad y un transito enmarcado
rigurosamente a la ley y constitucion, pues es trascendental, la vigencia de un método de
técnica legislativa, operaciones claras y respetadas que garanticen la inexistencia de legislacion
a criterio de turno o al sentimiento de una mayoria legislativa de momento.

Entonces que, se haga imprescindible que la técnica legislativa sea uniforme y con cierta
permanencia, porque en caso contrario, si las técnicas legislativas se utilizaren a juicio de los
liderazgos de las legislaturas y consecuentemente sufren modificaciones periddicas no se
llegard a establecer un ordenamiento juridico conforme, seguro y consecuente.

Al conservar la ley su dimension democratica en atencién a la conformacion del
parlamento y los procesos de participacion en el debate de proyectos de ley, ésta serd una
manifestacion de voluntad general de los miembros de una sociedad que ademads, cumple con el

reconocimiento a las fuentes materiales que la originaran.
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1.4.3. La iniciativa legislativa y revision comparada en Latinoamerica.-

El proceso de creacion legal o la legislacion, en primer grado, observa a la iniciativa
legislativa y quienes estan investidos de la posibilidad de presentar proyectos de ley,
comunmente, suele ser el presidente de le republica, los congresistas, las funciones del estado
respecto de sus materias y la ciudadania con el apoyo popular®.

Es asi, como se convierte en necesario el andlisis de algunos casos propios de la Region.
En la dimension pragmatica de comparacion juridica que vera por el derecho auténomo en la
sociedad interesando unicamente la validez del mismo®’, se puede observar que la Constitucion
de Colombia® determina en los arts. 154 al 156 que la iniciativa legislativa recae en: los
miembros de las Camaras del Parlamento; el Gobierno Nacional; los ciudadanos con el apoyo
del 5% del censo electoral existente a la fecha de presentacion o 30% de concejales o diputados
del pais; y también, en las instituciones del estado como Corte Constitucional, Consejo Superior
de la Judicatura, Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Consejo Nacional Electoral,
Procurador General, Controlador General respecto de las materias relativas su funcion. En el
mismo pais, desde el modelo de valoracion contextual, que permita entender la eficacia de la
norma y su reflejo en la realidad social, la sentencia c-294/12 de la Corte Constitucional de
Colombia® imprime el criterio respecto a que la iniciativa legislativa debe ampliar su
comprension, determinando que los ministros de estado gozan también de ella por cuanto lo
hacen en representacion del Gobierno Nacional y mal, se puede exigir requisito mayor como
que sus proyectos estén acompanados por la firma del Presidente u otros no determinados por la

Constitucion para la presentacion de proyectos legislativos.

% Méximo Géamiz Parral, “Legislar, quién y coémo hacerlo”, (México: Limusa S.A., 2000), 33.

%7 Daniel Bonilla Maldonado, “Teoria del derecho y trasplantes juridicos”, (Bogota, Colombia: Siglo del Hombre,
2009), 20.

%8 Colombia, Constitucion de la Repiiblica (1991).

%% Colombia, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-294/12 (Bogota, 18 de abril de 2012).
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En la Constitucién de Ecuador’’ se sefiala que, la iniciativa legislativa la tienen los
Asambleistas con el apoyo de una bancada o el 5% de los miembros de la Asamblea; el
Presidente de la Reptblica; otras funciones del Estado en el ambito de su competencia; la Corte
Constitucional, Procuraduria del Estado, Fiscalia General, Defensoria del Pueblo y Defensoria
Publica en sus ramas; y ademas, los ciudadanos y organizaciones sociales que cuenten con el
respaldo de por lo menos el 0,25 % de los inscritos en el padron electoral nacional. En intento
de hacer un ejercicio de valoracion en la dimension contextual en Ecuador se dird que, la Corte
Constitucional ha manifestado en la sentencia 009-13-SIN-CC que el Presidente de la
Republica no solamente que debe participar en el proceso de iniciativa legislativa principal sino
ademas conocer y participar en los proyectos presentados a la Asamblea con el objeto de
reformar, derogar e interpretar las disposiciones, esto, en una suerte de cooperacién con la
Funcion Legislativa del pais’'.

La Constitucion de Pera 2

en el art. 107 instituye quienes tienen atribucion
constitucional para presentar proyectos de ley al Congreso de la Republica, asi, prescribe que
unicamente lo tienen: el Presidente; los Congresistas; las Instituciones Publicas autonomas en
las materias que le son propias; Gobiernos Regionales; Gobiernos Locales y Colegios
Profesionales; ademas los ciudadanos conforme a la ley. Para verificar la participacion de la
ciudadania en esta investigacion, la Ley de Participacion y Control Ciudadano de Peru 26300
establece que la iniciativa legislativa debera contar con el respaldo de por lo menos el 0,3% de
la poblacion electoral nacional. En la dindmica que se viene desarrollando, respecto de la
dimension contextual, el Tribunal Constitucional del Pera’® ha detallado que Gnicamente el

Presidente de la Republica tiene potestad con la iniciativa legislativa de aumentar el gasto

publico, habilitar partidas, créditos suplementarios o transferencias.

" Ecuador, Constitucion de Ecuador, Registro Oficial nro. 449 (20 de octubre de 2008), art. 134.

" Ecuador, Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia 009-13-SIN-CC (Quito, 19 de agosto de 2013).

2 Perti, Constitucién de Perii, (31 diciembre de 1993).

3 Peru, Tribunal Constitucional de Pert, Sentencia con expediente 004-96-1/TC (Lima, 3 de enero de 1997).
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En conclusion, se puede rescatar entonces que, la iniciativa legislativa en los paises de la
Region tiene similitudes en cuanto a la posibilidad de presentar proyectos de ley por parte de
los ciudadanos, en el caso Colombiano con mayores requisitos que en Ecuador y Pert, sin
embargo, se repite la facultad para los presidentes y las entidades estatales. Los desarrollos de
la jurisprudencia constitucional, que como se dejoé sefialado al inicio, gozan de importancia y
han sido revalorizados en el estado constitucional, marcan las pautas para la comprension y
regulacion de la iniciativa legislativa en los sistemas juridicos Latinoamericanos.

Este trabajo, no busca hacer un ejercicio de trasplantes juridicos en todo su desarrollo,
pero si vincular tematicas que pueden ser de interés para el entender de la materia y la
valoracion de la participacion social en los estados.

Finalmente, la iniciativa legislativa en el proceso de creacion de la ley, puede mostrar
una orbita conforme, en cuanto a la presentacion de proyectos de ley y también, en relacion a
que el ejecutivo mantiene un rol predominante en la iniciativa. Empero, no se puede excluir el
atender a que se abren puertas para la participacion social, casi como algo inseparable al

proceso legislativo.

1.4.4. El tratamiento en las comisiones especializadas.-

En las comisiones especializadas se goza de un momento de divulgacion de los
proyectos a la sociedad. Aqui, ademés de la intervencion de los miembros de la comisién
técnica, también pueden hacerlo los distintos congresistas que representan a diferentes
tendencias e ideologias, asi como toda la sociedad interesada.

En las comisiones especializadas se verificara por la adecuacion de la normativa a las
aspiraciones sociales, es decir, a aquella fuente material que se ha mencionado, en
consecuencia, con la informacién y debate conjunto con grupos que conserven interés en la

materia.
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En lo posterior, pasa a conocimiento de todos los congresistas el informe realizado por
la comision especializada a fin que sea discutido y votado para un segundo tratamiento, el cual
supone el regreso a la comision con las observaciones realizadas en el pleno. En lo posterior,
retorna al pleno de la funcion legislativa para un segundo debate y la aprobacion definitiva del
proyecto legal.

A fin de mostrar claramente un proceso para la creacion de la ley se mencionara el caso
ecuatoriano, procedimiento establecido en la Ley Organica de la Funcion Legislativa™, en el
que una vez iniciado el procedimiento de tratamiento del proyecto de ley, la Asamblea, por
intermedio de su Presidente, repartird a todos los miembros de la misma y ordenara la
inmediata publicacion y difusion del proyecto de ley hacia la ciudadania.

La comisién tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco y no menos de quince dias
para presentar al Presidente de la Asamblea Nacional sus informes con las observaciones que
crean necesarias deban introducirse, aunque sin dejar de lado la posibilidad de solicitar
motivadamente una prérroga de maximo veinte dias para realizar su informe. Cabe destacar que
en el transcurso de este plazo se prevé el deber de convocar a los ciudadanos que tengan interés
o que crean que sus derechos puedan ser afectados con la expedicion del proyecto de ley.

Después, se iniciard el proceso de debate en el pleno, seno maximo de la Asamblea
Nacional, que supone un requisito de validez al considerarse un Organo de caracter colegiado.
En este contexto, se debe anotar que es exigencia que conste en el orden del dia el respectivo
tratamiento del proyecto.

Los asambleistas presentaran sus posiciones verbalmente e incluso por escrito hasta tres
dias de concluido el debate, en esta sesion se podria intentar el archivo del proyecto de ley con
el apoyo de la mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Nacional.

Si el proyecto de ley ha recibido observaciones, éstas pasaran nuevamente a la comision

" Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Orgdnica de la Funcion Legislativa, en Registro Oficial nro. 642 (Quito, 27
de julio de 2009).
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especializada para el respectivo andlisis en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias
prorrogables con solicitud motivada al Presidente de la Asamblea quien definira la extension de
tiempo y su procedencia, situaciébn que en la practica podria estancar la efectividad y
produccion normativa de la Funcion Legislativa.

El segundo debate sera convocado y el Pleno decidira si su votacion para la aprobacion
del texto final se realiza por: la integridad de éste, titulos, capitulos, secciones o, articulos, a fin
de afinar la correspondiente discusion de los legisladores.

Importante es senalar que todas estas etapas de discusion, observaciones, andlisis,
debate, aprobacion o archivo son traducidas a escrito y constituyen documentos que respaldan y
certifican la realizaciéon de los mismos. Como al inicio se menciond, el procedimiento
legislativo no deja de ser un asunto de repercusiones juridicas amplias, por no decir que es
quiza el de mayores consecuencias, al dar luz al derecho positivo y ser ademas el o6rgano
constructor de una de las fuentes formales mas importantes del Derecho, de donde parte el
conocido génesis del Derecho que en los sistemas juridicos modernos prima como un derecho
escrito; y que ademads, al remontarse al significado mismo de la palabra lex se ve que deriva del
verbo latino /egere significando: leer, entonces, se entenderd que la razon de la ley llega a ser
incluso la existencia de una acto juridico escrito y legible, y asi permanente, conocido y

duradero.

1.4.5. La participacion presente en la creacion legal.-

Como se puede asegurar, en el proceso de formacion de la ley existen distintos
momentos de participacion de la sociedad, es decir espacios para la manifestacion de la
poblacion en la formacion de la ley. A ver, desde la iniciativa en la presentacion de proyectos,
en el tratamiento dentro de las comisiones especializadas de la funcion legislativa, la asistencia

a ser escuchados en el pleno, y alin mas, en la previa y necesaria informacion respecto del
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tratamiento y presentacion de un proyecto de ley que constituye una caracteristica importante
para la participacion; pues, ;de qué participacion se puede hablar si no existe el conocimiento
previo y debido de los proyectos de ley para tal fin?, como diria Galiana Saura, la hipertrofia’
normativa obliga a un fendmeno de informacidon que rebase el tradicional caracter impreso
evitando asi, confusion legislativa.

Pues, la participacion social y el conocimiento de lo que se discute y promueve en la
funcién legislativa, seno de la politica y democracia, en consecuencia, de la participaciéon en
democracia, es trascendental para el entender de un estado que respete y atienda al principio
democratico y la responsabilidad social; asi, la sola promulgacion de una ley no es suficiente
para cumplir con las demandas sociales sino el hecho de que exista una debida informacion y
conocimiento de los destinatarios de la legislacion y ademas, la participacion de éstos en el
proceso formal y democratico que se ha dejado detallado.

Sin duda que, al decir que la ley guarda un sentido de permanente respecto de su
vigencia, también ha de gozar de la observancia en responder a la fuente material que motiva su
creacion formal’®. Es decir, ha de dar respuestas y alternativas a la sociedad y sus problemas, a
las aspiraciones y dificultades que ésta tenga; efectivamente, con la iniciativa legislativa y la
participacion horizontal de la poblacion en el tratamiento del proyecto de ley se cumple con el
fortalecimiento y legitimacion democratica del proceso de creacion legal. Es mas, recuperando
lo dicho ya, quienes integran la funcion legislativa provienen directamente de los distintos
estamentos sociales, lo que significa, la representacion politica de heterogéneas tendencias y
grupos sociales, de la poblacion misma, siendo en consecuencia mayorias y minorias como
fuerzas de lucha politica las que se concentran en la sede de la asamblea, gravitando como

resultado, una participacion presente.

7 Galiana Saura, “La actividad legislativa en el estado social de derecho”, 456.
76 Salgado Pesantes, “Introduccién al derecho”, 116.
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No es intension caer en una especie de jacobinismo’’ en el que se diga que la asamblea
es todo por cuanto representa al pueblo y permite participacion social, empero, hay que
reconocer que, de los procesos existentes en el poder constituido el que mayor gobernanza tiene
dando a luz al principio democratico y reconocimiento de la pluralidad social es la legislacion,
como ya aclaramos, en sentido de la produccion legal llevada acabo en la funcion legislativa del
estado.

Esto lleva a decir que, el principio de presuncion de constitucionalidad de la ley también
sera revalorizado. De esta forma, esta presuncion gozara de razén de ser por el nivel de
participacion existente en el proceso de formacion legal. Es decir, seguira teniendo importancia
la validez formal, pero ante todo, la material en su apego al respeto de la participacion social.
De tal forma que la ley solo sea declarada inconstitucional cuando es evidentemente contraria a
la constitucion’®.

En la actual ingenieria constitucional, la devolucion del poder decisorio a la poblacién
parece ser restringida, en ello realzar, vitalizar, ponderar y recuperar los espacios de
participacion social existente, es un imperativo para la defensa de la democracia y el estado
constitucional. Esto es posible, resaltando la naturaleza y el proceso de creacién normativa que
habita en la funcion legislativa.

1.5. La facultad reglamentaria del ejecutivo.-

1.5.1. Un ejecutivo presente en la creacion normativa.-

Luego de haber logrado un acercamiento a la construccion juridica mas importante que
tiene un pais como es la creacion legal en la que existe participacion de la sociedad, buscaremos
adentrarnos al entendimiento de la facultad reglamentaria con la que cuenta el presidente de la

republica, atribucidon, cominmente asentada en los regimenes presidencialistas que como

"7 Garcia de Enterria, “La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional”, 164.
™ Victor Ferreres Comella, “Justicia constitucional y democracia”, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997), 143.
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caracteristica propia, entregan autorizaciones amplias al ejecutivo. En este caso, la vinculacion
del ejecutivo como efectivo participe en la creacion normativa de un pais es un peldaiio mas
incorporado por el presidencialismo y al que lo analizaremos asi, en el contexto de este trabajo,
respecto de la afeccion al principio democratico que esta atribucion pueda producir al carecer
de participacion social.

El presidente de la republica en los sistemas presidenciales es: jefe de gobierno y jefe de
estado. Ahora bien, las atribuciones con las que cuenta para la gestién de gobierno son varias y
gradualmente asentadas, capaces de crear una jefatura de gobierno reforzada e incluso, blindada
ante otros poderes.

Asi, el presidente de la republica es un permanente colegislador’’, pues a mas de otras
atribuciones, tiene iniciativa legislativa ain en materias que los propios legisladores, electos
para produccion de la ley y fiscalizacion, no la tienen; en tal efecto, se repite en los estados la
regulacion que entrega la posibilidad que el presidente de la republica pueda presentar
proyectos de ley en temas que supongan: aumento de gasto publico, generacion y eliminacién
de impuestos y, en la alteracion de la esfera politico administrativa del estado; topicos que por
cierto, estdn negados para la iniciativa legal de congresistas, funcionarios y poblacion.

El ejecutivo en la actividad de creacion normativa ha sido ampliamente fortalecido con la
atribucion para sancionar los proyectos de ley aprobados por la funcion legislativa, es decir, la
posibilidad de vetar u objetar la ley por razones de inconformidad con los intereses nacionales o
por existencia de contradicciones constitucionales, pudiendo inclusive, imponer textos
alternativos frente a la dificultosa tarea para las legislaturas de mantener su redaccion original

. . . 80 . .
por las votaciones especiales que son requeridas” . De igual manera el presidente de la

7 Libardo Rodriguez, “Derecho Administrativo general y colombiano”, (Bogota, Colombia: Editorial Temis,
2013), 95.

% La Constitucién de Colombia de 1991, establece en los articulos 157 — 168 el tramite de sancion a la ley por
parte del Presidente de la Repuiblica. De igual forma lo hace la Constitucion de Bolivia de 2009 en el art. 163. La
Constitucion de Ecuador de 2008 en los articulos 137 — 139. En los tres casos se establece la facultad del
Presidente para sancionar la ley.
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republica, puede en estados de emergencia dictar decretos con cualidades de ley. Si a todas
estas potestades normativas del ejecutivo, sumamos el amplio nivel de conocimiento e
informacion que el presidente posee respecto de del aparato estatal, ciudadania, particularidades
econdémicas y politicas, entonces encontramos a un jefe de gobierno y estado poderoso con
condiciones que lo ubican por encima de la legislatura para la creacion normativa®'.

Es entonces como se puede entender un cimulo de atribuciones reforzadas a favor del
ejecutivo en la creacion normativa de un pais, a mas de las citadas, deben resaltarse aquellas
potestades por las cuales el ejecutivo altera y participa en el ordenamiento juridico con decretos
y decisiones politicas propias a su funcion.

Empero, no son Gnicamente las anotadas las posibilidades reales con las que cuenta el
ejecutivo para actuar en la creacion de la ley y sus efectos juridicos, asi la facultad
reglamentaria es una atribucién importante en la produccion de derecho objetivo en la compleja

., . e 82
creacion de los ordenamientos juridicos de los estados™.

1.5.2. El reglamento del ejecutivo.-

Luego de lo que ha sido mencionado, sera primordial entrar al andlisis de la potestad
reglamentaria con la que cuenta el ejecutivo, que en el marco de mejorar permanentemente la
administraciéon publica, efectivizar los procesos conducentes a la prestacion de servicios
publicos, o Unicamente, en la aspiracion de lograr una correcta aplicacion de la ley se han
establecido las mayores justificaciones a su existencia.

Jéze determina que el reglamento es la regla juridica general y de tipo impersonal
manifestada por el presidente de un estado que goce de la potestad para hacerlo. Jaramillo
Ordofiez por su parte, sostiene que los reglamentos son actos administrativos que contienen un

conjunto de disposiciones ordenadas y destinadas a regular y ejecutar el cumplimiento de una

#1 Bobbio, “El futuro de la democracia”, 38.
%2 Juan Carlos Moncada Zapata, “El reglamento como fuente de derecho en Colombia”, (Bogoti, Colombia:
Editorial Temis, 2007), 63.
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ley™. José Luis Cea Egafia dice, que la potestad reglamentaria en sentido clasico y estricto es la
atribucion especial del presidente de la republica para dictar, unilateralmente, normas juridicas
generales o especiales destinadas al gobierno, administracion del Estado o a la ejecucion de las
leyes, agrega también en su desarrollo, que los reglamentos deben ser permanentes y de tipo
obligatorio dentro del ordenamiento juridico de un pais*.

Garcia de Enterria define a los reglamentos como toda norma escrita dictada por la
administracion, sosteniendo que como caracteristica propia de éstos se encuentran los sentidos
de ser: “(...) secundarios, subalternos, inferiores y complementarios de la ley (...)”*. Sin duda,
la visiéon del tratadista rebaza al ambito exclusivamente del ejecutivo, pues, analiza la
posibilidad de la competencia de otros funcionarios de gobierno para la generacion de los
reglamentos®®. El presente trabajo, como se ha circunscrito desde su titulo ¢ introduccion busca
determinar las potestades del presidente de la republica en la generacidn normativa via
reglamentaria y en tal virtud la afeccion de esta potestad al principio democratico, por cuanto
podria estar alterando la ley y asi, la constitucion y democracia del estado.

Ahora bien, los reglamentos son manifestaciones realizadas por el ejecutivo a fin de
permitir una correcta aplicacion de la ley, con caracter general y objetivo, sin embargo, como se
dejara sentado, existen otros tipos de reglamentos que no ameritan siquiera la existencia de ley
previa. A los primeros, se los conoce como ejecutivos; y, a los segundos, como auténomos,
independientes o espontaneos® .

El nivel jerarquico que los reglamentos ostentan en los ordenamientos juridicos,
conforme a la metafora de la piramide kelseniana, sera inferior a la de otros cuerpos

normativos. Consecuentemente, se encuentran siempre por debajo de la constitucion, las leyes

% Hernan Jaramillo Ordéfiez, “Manual de Derecho Administrativo”, (Loja, Ecuador: Editorial Universitaria, 1992).
% José Luis Cea Egafia, “Dominio legal y reglamentario”, en Revista Chilena de Derecho, 11, (mayo - diciembre
1984): 426.

% Eduardo Garcia de Enterria, “Curso de Derecho Administrativo” Tomo I, (Colombia: Editorial Temis S.A.,
2008).155.

% Ibid. 166 — 168.

87 Salgado Pesantes, “Introduccién al derecho”, 118.
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orgénicas y ordinarias e incluso, normas seccionales en algunos ordenamientos.

Pues bien, habra que ser claros en sefialar que los reglamentos, por el hecho de su
ubicacion jerarquica inferior frente a otras normas y su no origen en la sede legislativa, no son
ajenos a la produccién de derecho.

Segun lo mencionado y rescatando lo dicho respecto a la creacion de derecho que los
reglamentos consiguen en los ordenamientos juridicos, hay que establecer que la potestad
reglamentaria por supuesto que da lugar al advenimiento de normatividad, misma que debera
estar enteramente subordinada a la ley, conforme a ésta y sin contradecirla. Se sostiene que el
reglamento no viene a remplazar a una ley sino exclusivamente a complementarla para el
correcto desempefio de ésta. Se verd en lo posterior que esta aseveracion responderia a un tipo

de reglamento, los de ejecucion, mas, existen otros que seran tratados subsiguientemente.

1.5.3. Clases de reglamentos.-

Para el correcto entendimiento y profundizacion, es necesario aclarar que en la doctrina
se ha clasificado a los reglamentos en dos grandes tipos segin las posibilidades que unos y
otros permiten respecto de: la regulacion, limites, condiciones y objetivos; hay que aclarar
ademads, esta clasificacion se refiere a los reglamentos que interesan para el sistema
presidencialista respecto de las atribuciones directas que tiene el ejecutivo en la administracion
y direccion del estado conforme el eje constructor que se viene manteniendo e interesa en este
trabajo, siendo entonces, los reglamentos de caricter estatal como los llamaria Garcia de
Enterria®® los que interesan en la presente investigacion; asi: auténomos y de ejecucion, sin
embargo, se incorporard uno mas a esta clasificacion, los reglamentos organico funcionales que

en su momento seran justificados.

8 Ihid. 193.
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1. Reglamento Auténomo:

Son un tipo de reglamento emanado por el ejecutivo que no abarcan ni agotan el campo
de dominio legal es decir, lo previamente tratado por una ley, permitiendo por consiguiente que
el jefe de gobierno los dicte en virtud de su facultad para reglar.

Sayaguéz Laso® dice que estos tipos de reglamentos son dictados por la administracion
en ejercicio de poderes propios y autdbnomos que son entregados por la constitucion del estado
pese a la previa existencia o no de ley que abarque la materia. Quienes defienden la vigencia
del reglamento auténomo han llegado a justificar su existencia manteniendo una posicion
respecto a que permiten éstos lograr un presidente realmente gobernante del estado.

Con la vigencia de los reglamentos autonomos se tiende a senalar que el presidente de la
republica deja un rol de ejecutor o ejecutivo, para pasar a una actividad de mayor protagonismo
y eficiencia para los retos actuales de la administracion, es decir que se convierta en un
auténtico gobernante, gobernador y responsable de gobierno.

Lo mencionado llevaria a pensar, que la unica posibilidad de instaurar una atribucién de
reglamentos autonomos al presidente de la republica tendria piso en sistemas presidencialistas
que inclusive, mantengan caracteristicas conformes a regimenes que instauren un
postpresidencialismo cargado de atribuciones y habilitaciones al ejecutivo’’; pues, sélo asi, en
un sistema pesadamente presidencialista se podria entender que una constitucion establezca la
atribuciéon para crear reglamentos auténomos e individuales, sin que éste deba sumir la
produccion de los mismos a la ley, consecuentemente, tomando vigencia sus actos al margen de

toda regulacion legal’'.

% Jaramillo Ordofiez, “Manual de Derecho Administrativo”.

% Teoria del hiperpresidencialismo explicada en la seccién d este trabajo relativa a presidencialismo y
constitucion.

*L'El caso chileno, sistema presidencialista, habilita la posibilidad de que el Presidente de la Republica pueda
desarrollar reglamentos de tipo autdnomo conforme la prescripcion constitucional del art. 32.6.
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Moncada Zapata en defensa de la autonomia del reglamento y la no sumision legal de
¢éste, acercandose en consecuencia a la vigencia de reglamentos de tipo independiente o
auténomo, sostiene que, el reglamento produce derecho y no se puede reducir su papel, a una
mera ejecucion de la ley’”.

Asi, los reglamentos también conocidos como praeter legem, independientes o
auténomos, encuentran su mas profunda justificacion en la efectividad de la administracion
central y la creacion normativa que €stos logran.

Hay dos criterios que ayudan a un acercamiento hacia el reglamento autébnomo.

El criterio de desarrollo legal marca una diferenciacion significativa para la
comprension de este tipo de reglamento que difiere del de ejecucion’. Pues, el reglamento
auténomo no tiene como base una ley previa existente para desarrollar, no amerita siquiera que
se encuentre vigente una ley a la que se la deba complementar o auxiliar en su ejecucion’.

Un criterio mas que se debe indicar, es el referente a la inexistencia de remision o
habilitacion legal para la conformacion del reglamento auténomo. Se quiere decir con ello, que
no es requisito indispensable para la validez de este tipo de reglamentos la autorizaciéon de una
ley, pues, basta con la competencia del 6rgano que es concedida en norma superior a la ley
especifica, comtiinmente, atribucion localizada en la constitucion del estado.

Asi, la ley no es un presupuesto habilitador del reglamento y la relacion reglamento ley
sera de tipo negativo’”. Finalmente, los reglamentos auténomos no pueden irrumpir el campo

del dominio legal o reserva de ley.

%> Moncada Zapata, “El reglamento como fuente de derecho en Colombia”, 60.

% Francisco Toscano Gil, “Actualidad y vigencia de la clasificacion de los reglamentos en ejecutivos e
independientes”, en Revista Juridica de Casilla y Ledn, nro. 30, (mayo de 2013): 6.

% Moncada Zapata, “El reglamento como fuente de derecho en Colombia”, 65.

% Toscano Gil, “Actualidad y vigencia de la clasificacion de los reglamentos en ejecutivos e independientes”, 11.
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2. Reglamento de ejecucion:

Normalmente se asume a la definiciéon de la potestad reglamentaria con este tipo de
reglamentos, los de ejecucion, incluso de forma intencional en muchas ocasiones durante el
presente trabajo se ha definido al reglamento con las particularidades que suponen los de
ejecucion, sin embargo, se ha sabido advertir al lector que en la doctrina se han clasificado
también a los autdbnomos o independientes.

Los reglamentos de ejecucion son aquellos que guardan un hermético respeto a la ley
previamente existente, o al menos ese es su deber ser y naturaleza. Libardo Rodriguez
determina que estos reglamentos desarrollan detalles de la ley sin dictar ninguna disposicion
nueva’®, teniendo como funcion el reglamento entonces, asegurar la aplicacion correcta de la
ley.

De esta forma, se aprecian criterios concluyentes a sostener que los reglamentos de
ejecucion cumplen una funcidon precisamente de ejecucion, aplicacion y realizacion de efectos
juridicos correctos de la ley. Salgado apoya este criterio diciendo, que son reglamentos utiles
directamente a la aplicacion de leyes, verbigracia, su deber y espacio de existencia respondera
indiscutiblemente a una relacién con la ley y su correcta vida juridica para la aplicacion de
ésta’’. Agustin Gordillo va atin mas alla y sostiene, que este tipo de reglamento no solo que no
puede violar la letra de la ley, sino ademas no debera atentar contra el espiritu de la misma”®.

El reglamento ejecutivo tiene por consiguiente que cumplir con el criterio secundum
legem, pues, su naturaleza no serd la de suplir, remplazar, completar o sustituir la ley, sino
unicamente acompanarla, si se quiere, auxiliarla a fin de que su entrada en vigor sea debida.

Entonces, estos reglamentos deben ser entendidos como los decretos ejecutivos que

contienen una serie de prescripciones con el objetivo de dar cumplimiento a una ley. EI fin

% Rodriguez R., “Derecho Administrativo general y colombiano”, 470.

o7 Salgado Pesantes, “Introduccién al derecho”, 118.

98 Agustin Gordillo, “Tratado de Derecho Administrativo”,(Medellin: Fundacion Derecho Administrativo y Dike,
1988), cap. VII. 64.
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mismo serd orientar fehacientemente a los funcionarios de la administracion publica para que
sepan a qué atenerse y como proceder en la aplicacion legal para su correcto desempefio.

Este tipo de reglamento sin duda, forma un nivel mayor de limitantes en la regulacion que
el ejecutivo pueda realizar, luego que, bajo pretexto de reglamentaciéon no se pueda dictar
normas nuevas, ampliar o restringir el alcance de la ley, o establecer por ejemplo, formalidades
distintas de las previstas por via legal®’.

Siguiendo la misma dindmica de lo explicado respecto al reglamento auténomo, vale
seflalar las caracteristicas propias al reglamento de ejecucion en relacion de dos criterios:
desarrollo y habilitacion legal.

Sobre el primer criterio, desarrollo legal, el reglamento de ejecucion es el llamado a
desarrollar y ejecutar. Toscano habla ademas, de una suerte de completar a una ley'®. Aqui se
dird que el autor se equivoca, por cuanto el reglamento de ejecucion no puede completar una
ley, su tarea serd complementar a la ley, pues el entendido de completar, supondria violentar los
principios legales, la reserva de ley y ademas, la legitimacion de su creacion por la carencia de
participacion ciudadana en su produccion; cabe decir con claridad, no se critica esta vacia
participacion ciudadana buscando que exista la misma en la creacion del reglamento, sino
intentando mostrar el inferior grado de manifestacion social que el reglamento tiene frente a la
ley, y asi, la violacion al principio democratico que puede advertirse con el hecho de producir
un reglamento contrario a la ley que rebase sus limites, caracteristicas y adecuacion del
mismo'"".

Es preciso entonces dejar sentado que el reglamento de ejecucion amerita la previa
existencia de una ley como obligatoria condicion.

El segundo criterio es respecto de la habilitacion o remision legal para la vigencia de un

% Tulio Enrique Tascon, “Derecho Constitucional colombiano. Comentarios a la Constitucion Nacional”, (Bogota:
La Gran Colombia, 1993), 235.

1% Toscano Gil, “Actualidad y vigencia de la clasificacién de los reglamentos en ejecutivos e independientes”, 6.
%" Garcia de Enterria, “Curso de Derecho Administrativo”, 191.
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reglamento de ejecucion; a diferencia del anterior reglamento analizado, éste, de ejecucion,
amerita la vigencia de una ley previa que entregue potestad regulativa a criterio de Toscano'”,
es decir, manifiesta el autor que sin la habilitacion previa no se puede desarrollar el reglamento.
Sin embargo, es una posicion que busca encontrar en la exageracion diferencias con el anterior
reglamento, por cuanto, el reglamento de ejecucidbn no necesitard expresamente una
autorizacion legal, pues, si su origen y vigencia se reconoce en la constitucion de un pais, no
sera necesaria la determinacion de la ley cada vez que se deba reglamentar, luego, el presidente
de la republica puede reglamentar por atribucion constitucional que le otorga esta prerrogativa,
otra serd la discusion en los casos que una ley solicite la colaboracion del ejecutivo en dictar un

reglamento, competencia que ya naci6 desde la constitucion.

3. Reglamento organico funcional:

La mayoritaria doctrina sobre la facultad reglamentaria del presidente de la republica, ha
limitado su andlisis a la clasificacion de dos tipos de reglamentos, éstos ya estudiados en los
numerales precedentes.

Siguiendo el criterio de Jaramillo Ordoéfiez, se dird que existe un tercer tipo de
reglamento, los organico funcionales, mismos que han sido olvidados, simplemente no
reconocidos, o incluso, incluidos vagamente por algunos tratadistas en la clasificacion de los
reglamentos autonomos, presentandolos a los reglamentos orgéanico funcionales como algo que
se tiene entendido y justificada su no individualizacién'®.

En efecto, autores como Moncada Zapata que se inclinan en su pensamiento por un
criterio a favor de los reglamentos auténomos, manifiestan que la potestad reglamentaria de
manera originaria se dirige a la regulacién de la gestion de los diferentes funcionarios

administrativos, es decir hacia el interior del estado, empero reconocen ademads, que existe otro

"% Ibid, 11.
193 Jaramillo Ordoiiez, “Manual de Derecho Administrativo”.
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grupo de reglamentaciones realizadas en direccién a terceros a fin de imponer conductas'*.
Inexorablemente estos argumentos presentados, llevan a lo que se ha anticipado ya, como se
puede ver, los propios defensores de la potestad reglamentaria amplia y autéonoma del
presidente, reconocen la vigencia de reglamentaciones propias de la administracion central pero
los incorporan, casi a suerte de abundancia, a los reglamentos auténomos o independientes'*.
Cabe entonces aclarar el tema. Los reglamentos orgénico funcionales, son aquellos que
tienen como fin regular inicamente a la administracion central para que ésta pueda cumplir con
sus objetivos y nivel de eficiencia para la gobernanza del estado, o como Garcia de Enterria
sefialaria respecto de un tipo de reglamento al que llama ad extra, son los que existen en:

95 106

“(...)uso de una potestad organizadora (...) Porras Ramirez manifiesta que, son

reglamentos orientados a la autorregulacion de la organizacion y funcionamiento interno debido

del 6rgano que los emana'®’

, consecuentemente nace la necesidad de su propia existencia y
clasificacion.

Por lo tanto son reglamentos que contienen un conjunto de normas emanadas por el
ejecutivo a fin de establecer, regular, detallar, y dirigir el funcionamiento y organizacion de la
administracion central en sentido vertical, generando asi efectos directos para los funcionarios
publicos; aunque, se debe decir, que hoy en dia ninglin acto juridico puede ser visto como un
procurador de efectos juridicos unicos, individuales y sectorizados, pues, de una u otra forma
tienden a esparcir en una suerte de Orbita sus connotaciones a otros individuos o espacios de la
sociedad; empero, volviendo al tema, los reglamentos organico funcionales gozan de una

evocacion de tipo administrativo muy importante, pues su fortaleza respecto de la estructura

organizacional del sector publico le nutre de significativo valor en lo juridico administrativo.

1% Moncada Zapata, “El reglamento como fuente de derecho en Colombia”.

19 Se ha dicho ya en este trabajo, que los reglamentos auténomos son también conocidos como independientes.

1% Garcia de Enterria, “““Curso de Derecho Administrativo”, 191.

17 José Maria Porras Ramirez, “Fundamento, naturaleza, extension y limites de la potestad reglamentaria del
Consejo General del Poder Judicial”, en Revista Estudios Politicos — nueva época, num. 87, (enero —marzo 1995):
249.
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La potestad publica del ejecutivo para ordenar y dirigir la administracion central viene
entregada y, como mencionaria Zavala Egas, dosificada por el poder estatal'®®, luego, que ésta
se encuentra asignada por la constitucion y la ley, en esa dinamica, se advertird que los
reglamentos organico funcionales son actos normativos que tienen vida y existencia, no se
concibe otra forma de lograr organizar a la administracion. Es mas, citando a Aylwin Azocar se
trataria de pensar en una potestad del presidente que solo puede tener espacio dentro del ambito
administrativo que se convierte en competencia propia del ejecutivo y que no puede afectar a

r . . 109
otros 6rganos que no sean los del poder ejecutivo .

1.5.4. Caracteristicas de los reglamentos.-

A manera de continuar en el acercamiento a la potestad reglamentaria es necesario, pese a
la brevedad de cada caracteristica, dejar sentadas la cualidades propias de los reglamentos

conforme lo mas destacado para su entendimiento.

1. El agotamiento de la potestad reglamentaria:

Hablar del agotamiento de la potestad reglamentaria es referirse a los limites de tipo
temporal para el desarrollo de los reglamentos realizados por el ejecutivo.

Se precisard que, la funcion legislativa no es competente para establecer tiempo limite en
el ejercicio de la potestad del ejecutivo respecto de una ley que deba ser reglada. A carencia de
doctrina clara sobre el tema, haciendo importe a lo manifestado con anterioridad en este trabajo,
revalorizar a la jurisprudencia en el estado constitucional, se sefialard lo que la Corte
Constitucional de Colombia ha detallado diciendo, que la potestad reglamentaria puede

. . . . . 110
ejercerse en cualquier tiempo y no se llega a terminar o agotarse por su primer uso .

1% Jorge Zavala Egas, “Lecciones de Derecho Administrativo”, (Quito, Ecuador: Edilex, 2011), 252.

1% Arturo Aylwin Azécar, “La potestad reglamentaria del presidente de la republica”, en Revista Chilena de
derecho, vol. 11, nro. 2-3, (1984): 453.
"% Colombia, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-138 (Bogota, 9 de abril de 1996).
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Cuando una ley determine un plazo para que el ejecutivo realice un reglamento se
generaria un problema respecto del cumplimiento de lo ordenado por ley. Existe jurisprudencia
colombiana que manifiesta que el legislador si puede determinar un tiempo para realizar el
reglamento imponiendo el deber juridico al presidente de realizarlo, sin embargo no se ha
llegado a detallar las consecuencias del incumplimiento del mandato legal'"".

Empero, quizd cuando una ley contiene una disposiciéon imperativa, como realizar un
reglamento, la violacion a ésta podria generar secuelas por incumplimiento de la disposicion
legal, pues, el presidente de la republica no deja de ser un funcionario, aunque revestido de una
carga de atribuciones, pero que debe acatar el ordenamiento juridico del pais.

Entonces, no hay uniformidad de criterios que desde la jurisprudencia se hayan realizado,
pues, la carencia de autores en el tratamiento del tema tampoco concede luces.

Ahora bien a manera de analogia, en el caso de la omision legislativa, cuando el
legislador no ha desarrollado una ley que estd determinada en la constitucién de la republica,
los ordenamientos juridicos han sostenido que el organo competente para el control de
constitucionalidad entregué un plazo a la legislatura para su desarrollo caso contrario éste lo

haga''?

. Respecto de los reglamentos se presenta un problema mayor, cuando la ley tiene una
disposicion clara sobre la realizacion del reglamento, el presidente al no desarrollarlo cometeria
una ilegalidad que podria tener sanciones segin algunas visiones, empero, la discusion se
alimenta en cuanto la ley pueda ser también inconstitucional por el establecimiento de un
tiempo en una atribucion facultativa del ejecutivo que es de origen constitucional. Y podria
cohabitar un problema politico mayor y alin mas interesante para el estudio, pues, ;qué sucede

si el presidente de la republica al encontrarse con una disposicion legal que le entregue

temporalidad para producir el reglamento considerara que no lo conseguira o simplemente no

" Colombia, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-064 (Bogota, 6 de febrero de 2002).
"2 Constitucion de la Republica de Ecuador. Art. 436.10 . Da origen a la accidon de incumplimiento respecto de la
omision legislativa.
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quiere el tiempo mandado, sanciona la ley y la veta?.
Al debate planteado se lo abordard con mayor detalle en el tratamiento siguiente. Por
ahora, es preciso dejar sentado que el reglamento no se agota con su primer uso, puede ser una

potestad ejercida por el ejecutivo varias veces.

2. Fuente productora de la facultad reglamentaria:

A lo largo de la historia se ha sostenido que la facultad reglamentaria puede tener doble
fuente creadora, por un lado la ley y por otro, la constitucion.

Hoy, rotundamente se manifiesta que unicamente la constitucion es la fuente de la
potestad reglamentaria y que por tal, el reglamento no requiere de autorizacioén legal para su
realizacion. En este sentido Ignacio de Otto sustenta que la remisién que hace una ley no puede
ser entendida como un autorizaciéon para que el reglamento opere, tesis a la que en esta
investigacion se hara eco'"”.

En efecto, la teoria de clausula de remisiéon normativa y sus defensores tienden a
manifestar que la ley objetivamente genera una autorizacion, a lo que contradiciendo esta
nocion se debe anadir, el legislador no puede delegar o autorizar al ejecutivo la existencia de un
reglamento, pues, el legislador carece de facultad reglamentaria, éste simplemente no la tiene,
no podria en consecuencia, delegar lo que no tiene. Constituiria quiza entonces, efectivamente
una invitacion o impulso que hace la ley para que el competente constitucionalmente, ejecutivo,
reglamente especificas circunstancias que la ley sefiale.

Mientras exista disposiciones constitucionales que avalen y permitan su vigencia, la ley
no autoriza sino que podria quiza solicitar, motivar, o como sefialaria una sentencia de la Corte

Constitucional colombiana, se trata en algin sentido de un impulsor a la participacion del

13 Ignacio de Otto, “Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes”, (Barcelona: Ariel, 1993), 238.
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ejecutivo en la creacion del reglamento''*. Igualmente, tampoco se puede hablar de una ley que
entregue temporalidad al reglamento o que instituya un tiempo para que éste sea creado.

Sin duda que este problema examinado se refiere exclusivamente a los reglamentos de
gjecucion, pues, en lo pertinente a los autonomos y orgéanico funcionales el problema ni siquiera
es lejano, pues, no existe.

Entonces, hay que puntualizar, el reglamento ejecutivo puede ser realizado con o sin
solicitud de la ley, siempre y cuando la autorizacion con la que cuente sea constitucional, no
esté prohibida su regulacion y no exista reserva de ley en la materia a tratar.

Finalmente, se ha de dejar sentado en el presente analisis, que mas all4 de las dos visiones
citadas, en la practica, existe efectivamente en constantes, una remision normativa que se debe
entender como un reenvio que hace una ley para la existencia de regulacion de caracter ulterior
a que la autoridad competente en la reglamentacion la realice.

El cuerpo normativo que surge, reglamento, cuando es realizado, supone en sentido
juridico un complemento a lo principal respecto de la remision, pero no forma parte indisoluble
de ésta en un criterio integrador del cuerpo normativo legal superior que reenvia, pues, guarda
independencia jerarquica al ser un reenvio estrictamente formal. Asi, el contenido de la norma
reenviada no forma un unico ordenamiento junto a la norma reenviante, conservando ambas

normas su autonomia, independencia y origen propio en la existencia juridica y jerarquia.

3. Limites a la remision normativa:

Como se ha detallado, la remision normativa es una realidad en distintos estados respecto
de sus ordenamientos juridicos, pues, se puede encontrar permanentemente la clausula legal que
reenvia el tratamiento de un asunto al reglamento ejecutivo.

Asi, se genera una nueva interrogante, relativa a los limites que la ley tiene para la

remision normativa al reglamento, es decir, ;hasta donde puede llegar la cldusula remisoria?.

"% Colombia, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-508 (Bogota, 3 de julio de 2002).
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Pareceria sencillo y de rapido deducir que la ley podréa remitir siempre y cuando se trate
de cuestiones que no afecten su estructura central de la materia que trata, entonces, se juzgara
que se estaria frente a la posicion previamente indicada ya en esta investigacion, del
cumplimiento del reglamento con su deber de complementar a la ley, afiadiendo un criterio mas
con la remisiébn normativa, que este auxilio reglamentario sea Unicamente cuando existan
aspectos estrictamente especificos y de tipo objetivo que el reglamento deba particularizar sin
alterar el rigor y espiritu legal.

El reglamento en consecuencia, deberd exclusivamente tratar lo mandado por ley, es
decir, respetar el campo de accion de la ley y de esta forma, la constitucion de la republica.

En base a los estudios, andlisis y criterios recogidos por los autores Ignacio del Otto,
Alejandro Nieto y Eduardo Garcia de Enterria, a manera de conclusidon en este topico, se
sostendran los requisitos que hacen valida una remisién normativa al reglamento, siendo los
siguientes:

a) No es constitucional el no tratamiento de la materia reservada en la constitucion
por parte de la ley. Es decir, no se puede remitir al reglamento el tratamiento de
lo prescrito por reserva legal.

b) La ley no debe ser en blanco, contendra regulaciones en el ambito que la
constitucion la ha llamado a prescribir.

c) El remitido reglamento no podra generar regulaciones que excedan lo
manifiestamente determinado por la ley remitente, siendo entonces el
reglamento un instrumento juridico que cumple con el deber de complementar a
la ley. El reglamento sera un optimizador de la ley, poseyendo una connotacion
estrictamente técnica.

d) Al ser el reglamento, un cuerpo normativo complementario a la ley remitente,

esta ultima, deberd tratar la materia en su mayor amplitud dejando unicamente al
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reglamento lo que efectivamente se le exige, su complementariedad a la ley.
Sefialamiento que concuerda con el voto salvado de una sentencia de la Corte
Constitucional colombiana que establece el principio de “carga minima especial
de intensidad normativa previa” ',

Queda claro que el reglamento es el llamando a facilitar el cumplimiento de la voluntad
legislativa en su correcta aplicacion, lo contrario, es dejar un espacio de discrecionalidad en

donde se limite con la afeccion directa al producto legislativo nacional, haciendo en tal virtud

. . . . . 116
que, el ejecutivo se extralimite en sus atribuciones .

4. Particularidades especificas de los reglamentos:

El reglamento como un acto normativo realizado por el presidente de la reptblica goza de
caracteristicas propias segin Cea Egafia, quien anota una serie de precisiones propias del
reglamento en el contexto de una potestad entregada al ejecutivo, asi, a efectos de sintetizarlas y
acoplarlas a esta investigacion, se sostendra los siguientes rasgos distintivos de los reglamentos
de ejecucion'!’.

a) Sometidos celosamente a la constitucion:
Como todo acto publico, alin mas que genera derecho objetivo, el reglamento debe
enmarcarse en los limites, atribuciones y garantias constitucionales, sin vulnerar bajo
ningun criterio su esencia o mandato expreso.

b) Sublegal:
Es consecuencia directa del respeto a la jerarquia normativa en donde, el reglamento
debera siempre observar las disposiciones legales, consecuentemente, la reglamentacioén
del ejecutivo se ha de acomodar obligadamente a los mandatos jerarquicos superiores

provenientes de la ley.

!5 Colombia, Corte Constitucional de Colombia, voto salvado de Magistrados: Cepeda y Tafur, Sentencia C-508
(Bogota, 3 de julio de 2002).

"6 Francisco de Paula Pérez, “Derecho Constitucional colombiano”, (Bogota, Colombia: ABC, 1952), 130.

"7 Cea Egaiia, “Dominio legal y reglamentario”, 426.
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¢) No es expresion de voluntad general:
Lo que va intimamente ligado a lo establecido en el origen colectivo y democratico que
encarna la construccion legislativa en el pais con su sello de participacion colectiva y
representacion de los distintos sectores de la sociedad, mientras que el reglamento es un
acto unilateral desarrollado por el presidente de la republica.

d) Discrecional:
Ademas del autor que se analiza para la presente clasificacion, Garcia de Enterria
manifiesta, que la potestad reglamentaria es “(...) una potestad discrecional (...)"''®,
asi, como una prerrogativa que hace gozar de libertad de eleccion respecto de las
determinaciones que se quiera tomar en la produccion o no del reglamento.

e) Limitado por principios generales del Derecho:
Es, entre otros, el mayor limite sustancial para evitar, como premisa maxima y general,
la arbitrariedad, irretroactividad y antijuridicidad de los reglamentos. Evitando asi que

¢stos atenten inclusive contra las bases de la separacion de poderes como eje

fundamental del freno al poder y reconocimiento de los derechos de las personas.

1.5.5. Limites a la potestad reglamentaria.-

Es entonces, con los antecedentes expuestos el momento de proponer los limites que debe
tener el reglamento para: no alterar al ordenamiento juridico, contradecir a la constitucion,
violentar la ley y sobre todo, vulnerar el principio democratico de la participacion social, que de
una u otra forma se ve manifestado ampliamente en la produccion legal, mientras que, en la
generacion del reglamento simplemente es inexistente.

El reglamento es un acto normativo que produce efectos generales'' pero que se

encuentra en manos de una Unica persona para su desarrollo, el presidente de la republica,

"% Garcia de Enterria, “Curso de Derecho Adminsitrativo”, 179.
119 7avala Egas, “Lecciones de Derecho Administrativo”, 328.
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mismo que representa el sentir manifiesto y comun de un importante numero de ciudadanos que
por encima del cincuenta por ciento de los electores en unos casos, en otros de la poblacion, lo
eligieron como representante y gobernante, pero precisamente aqui es en donde se asienta el
mayor problema.

Pues, al representar a una férmula mayoritaria y ser electo por un grupo significativo que
mantiene una comunion de ideas, preceptos, vision de pais e incluso ideologica, decision que
por cierto, merece respeto y reconocimiento; no constituye que ese solo hecho de expresion
mayoritaria sostenga a quienes no se sienten representados por la misma persona, no votaron
por ¢ésta, no comulgan sus ideas, criterios, vision de pais o ideologia, llegando incluso a merecer
por ello, un mayor grado de respeto y reconocimiento para salvaguardar sus derechos, garantias
y ejercicio participativo como minorias no representadas.

Entonces que quizd, el méximo espacio de real participacion social de mayorias y
minorias efectivamente se encuentre en la funcion legislativa como sede politica y democratica
que atiende al principio democratico conforme se ha dejando sentado, y que se manifiesta mas
concretamente con la producciéon de la ley, por lo que, la creacion del reglamento ejecutivo
podria interferir y menoscabar a la manifestacion de las voluntades que disienten con un
gobernante de turno; en efecto, pueden estar perjudicadas o correr el riesgo de estarlo con el
ejercicio unilateral de la facultad reglamentaria proveniente de una autoridad que representa
ideologica, politica, social y econdmicamente a un grupo de la poblacion.

Y es mas, el reglamento de voluntad concreta unilateral, facilmente no respondera a las
fuentes materiales de la legislacion, es decir a aquella conexion directa entre las realidades
sociales, culturales, politicas, religiosas y econdmicas, pues, el presidente generador de
reglamentos es una unica persona con vision concentrada en objetivos, lineamientos y posicion
especifica, que desconocera o desatenderd a las otras demandas y exigencias sociales de los

grupos minoritarios; situacion que en la funcion legislativa parece no ser tan dificil y
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efectivamente se reconoce la participacion social siendo ademas su producto expresion de
voluntad general, mientras que el acto normativo generador del reglamento ejecutivo no se
constituye como tal. Es asi, como este acto normativo no puede alterar el sentido legal y
consecuentemente la expresion de las voluntades de minorias y mayorias existentes en el pais,
habra que insistir, no se busca que el reglamento sea una reproduccion artificiosa del proceso
legislativo, sino que al observar la naturaleza de su existencia carente de participacion se
establezca claramente la alteracion al principio democratico que puede generar aquel
reglamento que desatienda a la ley y constitucion.

Por ello, la necesidad del presente tratamiento y en lo que continua, la especificacion de
los limites que el reglamento debe tener para no afectar a: la participacion democratica,
reconocimiento de minorias, la expresion de los distintos sectores de la sociedad para la
produccion de la ley, el debate, consenso y desacuerdo propio en la democracia.

Habiendo dejado tajantemente establecido lo antes dicho, manteniendo una posicion
contraria a criterios de quienes quieren entregar una omnipresencia del reglamento ejecutivo
sefialando que éstos vienen a llenar silencios legislativos'*’; se fijaran claramente los limites o
condiciones de la potestad reglamentaria, por supuesto, en materia de los tipos de reglamentos
de ejecucion que deberan guardar limites mayores que los autdbnomos.

La siguiente clasificacion constituye un estudio de los siguientes autores: Carré de
Malberg, Tascon, Gordillo, asi como varias sentencias realizadas por la Corte Constitucional de

Colombia, 6rgano que mayormente ha desarrollado el tema de la potestad reglamentaria'*'.

"2 Moncada Zapata, “El reglamento como fuente de derecho en Colombia”, 65 — 67.

12 yéase: Raymond Carré de Malberg , “Teoria General del Estado”, (Madrid: UNAM-FCE, 1998), 515; Tascon,
“Derecho Constitucional colombiano. Comentarios a la Constitucién Nacional”, 235; también puede revisarse,
Gordillo, “Tratado de Derecho Administrativo”, cap. VII. 64; y las siguiente sentencias Colombia, Corte
Constitucional de Colombia, sentencias: sentencia c-992 (Bogota,19 de septiembre de 2001), sentencia c-329
(Bogota, 22 de marzo de 2000), sentencia c-428 (Bogota, 4 septiembre de 1997), sentencia c-512 (Bogota, 9
octubre de 1997), sentencia c-508, voto salvado, (Bogota, 3 de julio de 2002), sentencia c-675 (Bogota, 30 de
junio de 2005).
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1. Los reglamentos no pueden introducir normas nuevas o reglas que supongan
obligaciones o prohibiciones a los ciudadanos.

2. Los reglamentos no pueden cumplir un rol de intérpretes de la ley.

3. No pueden los reglamentos establecer impuestos.

4. Larestriccion o ampliacion del alcance de la ley no es posible via reglamentaria.

5. Por naturaleza y en algunos casos, bajo materia de reserva legal, los reglamentos no
podréan determinar infracciones.

6. El reglamento sera habilitado exclusivamente por la competencia de la autoridad
convocada a hacerlo y la necesidad de su desarrollo.

7. El reglamento existira unicamente en cuanto exista una ley para reglamentar.

8. El reglamento es derecho objetivo, consecuentemente fuente del derecho que se
integra al ordenamiento juridico'** con efectos impersonales, que puede ser
realizado por el presidente pero no para solucionar o resolver situaciones
individuales o subjetivas.

9. No puede tratar materias con reserva legal.

Consecuentemente, se puede llegar a la conclusion que la facultad reglamentaria es una
potestad que la ejerce el presidente de la republica bajo criterios de absoluto respeto a las
limitaciones establecidas para el ejercicio reglamentario. Dentro de la esfera del interés publico
estatal del sistema presidencialista, como se ha justificado, los reglamentos seran autonomos, de
ejecucion y organico funcionales que guardan su naturaleza y razon de ser respecto del nivel
regulativo y la interferencia de éstos en la ley creada por el legislador.

La participacion democratica es una garantia de la legitimidad de los actos provenientes
del poder, la busqueda de la devolucion del poder a la poblacion se fundamenta en la esencia

constructiva de los estados. Asi, el arquetipo social que un estado propone es la maxima

122 7avala Egas, “Lecciones de Derecho Administrativo™, 373.
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expresion de la pluralidad que debe ser reconocida y tutelada por el aparato estatal. En tal
virtud, los reglamentos generados por el presidente de la republica no pueden vulnerar
creaciones juridicas que han contado con mecanismos de devolucion del poder a la sociedad, es
decir, en virtud del principio democratico la funcion legislativa ha creado la ley atendiendo a la
sintonia de mayorias y minorias, mal puede el reglamento, que proviene de la voluntad del
ejecutivo ir mas alld y desatender el predominio democratico en un estado constitucional que
vigila y resguarda al entendimiento politico de la sociedad.

Ademas, el estado constitucional supone una construccion juridica que busca limites
efectivos al poder, para que éste no desatienda los derechos de los ciudadanos, asi la
constitucion claramente es un escudo protector de la sociedad y una camisa de fuerza del
estado, configuracion que permite en entendimiento de las atribuciones especificas de quienes
ostentan el poder en la division de funciones.

Al dejar claramente establecido que el reglamento carece de manifestaciones de
voluntad colectiva en su creacion siendo correctamente una produccion de tipo individual, se
buscara retornar al valor del principio democratico que lidere el accionar del poder constituido,
para solo asi garantizar la efectiva vigencia de un estado constitucional en respeto y

acatamiento de la constitucion y voluntad colectiva.
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CAPITULO II:;

LA FACULTAD REGLAMENTARIA DEL EJECUTIVO Y SU CONFIGURACION EN EL
ECUADOR.

La presente investigacion busca evidenciar el vinculo estado constitucional, principio
democrético y facultad reglamentaria del ejecutivo. Para ello habrd que analizar la estructura
del sistema juridico ecuatoriano.

El Ecuador tiene un sistema presidencialista fuertemente recargado con atribuciones
entregadas al Presidente que llegan a exceder inclusive a las mostradas en el capitulo anterior
de este trabajo; en efecto, constituyen facultades ampliadas que transitan en distintas orbitas de
lo econémico, politico y aparato estatal que permiten una influencia directa del Ejecutivo en la
sociedad'”.

Consecuentemente se configura un Ejecutivo con notorias potestades en la
administracion del Estado. Ejecutivo que al ser Jefe de Gobierno y Jefe de Estado celosamente
cuida su funcion con acciones reconocidas en el ordenamiento juridico del pais.

El art. 1 de la Constitucion de Ecuador '** encierra la base fundamental del presente
tratamiento, por tanto, debera guiar y estar presente en el progreso de este capitulo mencionada
disposicion constitucional, pues, confiere luces para concebir las caracteristicas propias del
Estado, diciendo asi: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico (...) intercultural (...) La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es
fundamento de la autoridad (...)". (cursivas son del autor).

De esta manera, la Carta Fundamental indica que predominantemente se velard y actuara
bajo criterios ajustados a la prevalencia de un Estado democratico e intercultural que reconozca

la soberania popular como fundamento del poder constituido.

"% Constitucion de la Repiiblica de Ecuador. El art. 147 establece las atribuciones concretas del Presidente de la
Republica, sin embargo, en la misma Carta Fundamental se encuentran muchas otras facultades otorgadas a éste
organo: arts. 293, 303, 305, 313, 315.

124 Constitucion de la Repiiblica de Ecuador.
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Coexisten diferentes regulaciones en la Constituciéon, a mas del preambulo, que
convocan a observar un alto nivel de reconocimiento a la participacion social, libertad y
pluralidad que, como diria Trujillo, constituyen la base misma de la democracia'>.

La Carta Fundamental ecuatoriana ha permitido ademas, la comunién de dos tipos de
democracia, como se dijo en el primer capitulo quizd en acercamiento al entendimiento de los
retos actuales que la participacion ciudadana debe afrontar en las sociedades; esto es, formas de
democracia representativa y democracia directa.

Hay que ser claros en que, definir a la democracia es una tarea no ligada inicamente a la
academia, pues se configura indudablemente con una serie de actos politicos que tienen lugar
en los estados. Como llamaria Pisarello, la democracia es una categoria visiblemente politica,
asi, en el caso ecuatoriano, pese a los reconocimientos constitucionales que puedan existir y la
profundizacion hacia una teoria democratica de la Constitucion sera concluyente el analisis en
la praxis politica misma, estudios que posteriormente seran tratados'*°.

Por ahora basta con afirmar que las actuaciones del poder estdn implicitamente o
explicitamente limitadas en la Carta Fundamental por el reconocimiento de los principios
inherentes al Estado constitucional, democratico, participativo que visibiliza al poder soberano
que se encuentra asentado en la poblacion.

Sin embargo, no es posible liricamente llegar a vagas conclusiones, pues, para el
perfecto funcionamiento de lo sefialado, es ineludible contar con una participacion social activa
en donde las personas tomen conciencia de ser sujetos de derechos y garantias, que vitalicen
procesos en el reconocimiento de su poder y valor mandante'?’. Resulta evidente que todo ello

se volveria un deber imposible sin las condiciones minimas que provengan del poder

"2 Tryjillo, “El Estado en la Constitucién”, 105.

126 Gerardo Pisarello, “Un largo Termidor: Historia y critica del constitucionalismo antidemocratico”, (Quito,
Ecuador: Corte Constitucional, 2012), 17.

127 Silvana Sénchez Pinto, “Participacién social en la creacidon del derecho”, en Estado, Derecho y Justicia estudios
en honor a Julio César Trujillo, Ramiro Avila Santamaria, compilador, (Quito, Ecuador: Corporacién Editora
Nacional, 2013), 140.
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constituido, pues su reconocimiento factico ademds que juridico, sera de trascendental
importancia para alcanzar una democracia de perfil integral'*®.

Ademas, el caso ecuatoriano tiene particularidades que se corresponden con la presencia
de un gobierno altamente popular en los procesos electorales; sin embargo, como ya se apunto,
aunque el voto sea un mecanismo de participacion democratica no se puede desatender a la
conformacion de otras formas permanentes de intervencion de la sociedad que deben ser
respetadas por los drganos y autoridades que ejercen el poder constituido.

Ecuador es un Estado cuya Constitucion consagra la division de funciones establecidas en
las siguientes: Legislativa, Ejecutiva, Judicial, Electoral y Transparencia y, Control Social.
Pese a la introduccién de dos nuevas funciones distintas a la clésica division del poder, siguen
siendo las tres primeras las de mayor trascendencia y constante conflicto juridico y politico.

Como se hizo referencia al inicio de este capitulo, el Presidente de Ecuador guarda
atribuciones respecto a la jefatura de gobierno y estado, empero las mayores muestras de la
configuracion de un presidencialismo fuerte se sustancian en sus facultades legislativas
reconocidas por la Carta Fundamental'>.

Entre las atribuciones otorgadas al Presidente de la Republica se encuentra la
concerniente a la creacion directa, unilateral, volitiva y productora de derecho objetivo que es la

potestad reglamentaria; luego que, sea precisamente ésta una herramienta importante para la

administracion del gobernante y la creacion normativa del pais.

2.1. La Facultad reglamentaria del Presidente de la Republica.-
Serad predominante en este tratamiento la atencion al art. 1 de la Constitucion de Ecuador

en sus partes pertinentes que se han dejado sefaladas, asi como el reconocimiento que

128 Jacobo Pérez Escobar, “Derecho Constitucional colombiano”, (Bogota, Colombia: Temis, 1997), 99.

12 Constitucion de la Repiblica de Ecuador, art 147. 11,12,13,15. Entregan amplias posibilidades al Ejecutivo
para actividad legislativa.
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permanentemente la Constitucion hace por la vigencia de una teoria democratica que lucha
hacia regresar el poder a la poblacion.

Hablar de la devolucion del poder a la poblacion es referirse a las distintas formas que la
Carta Fundamental reconoce para que los individuos gocen de la facultad de pronunciarse y
manifestarse en las decisiones del Estado. En este sentido, la Constitucion prevé mecanismos
especificos, entre ellos, el mas notorio es la consulta popular a través de sus dos modalidades
reconocidas en el Ecuador: referéndum y plebiscito'’; de la misma forma la Constitucion
también registra, la moderna teoria de la rigidez constitucional que supone la devolucion al
constituyente, pueblo soberano, de la capacidad modificatoria de la Constitucion''; la
instauracion de procesos de participacion directa como silla vacia, revocatoria del mandato,
comisiones ciudadanas; y otros evidentes a la instauracion de una teoria democratica de la
Constitucion; aunque finalmente, sea en la Corte Constitucional, conforme la normativa
constitucional, en donde recaiga la expectativa por el pronunciamiento que ésta deba realizar
sobre la devolucién del poder en apego a las calificaciones previas que ella realiza'*?, asi, como
sostiene Storini, se trataria de una Corte convertida en un constituyente permanente que
finalmente resuelve los momentos en los cuales opera o no los mecanismos de participacion

social y devolucion del poder a la poblacion'™.

2.1.1. La atribucion constitucional que habilita al reglamento ejecutivo.-

La Constituciéon de Ecuador atribuye diferentes competencias al Presidente de la

Republica y éstas no se encuentran todas, reunidas en la lista prevista por el art. 147. En efecto,

B0 Constitucion de la Repiiblica de Ecuador, reconoce mecanismos de participacion, arts. 104, 106 y 441.

Pl Roberto Viciano y Rubén Martinez Dalmau, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano ”, en Politica, Justicia y Constitucion, Luis Fernando Avila Lizan, editor, (Quito, Ecuador: Corte
Constitucional, 2010), 177.

2 Constitucién de la Republica de Ecuador, en lo relativo a mecanismos de participacion entrega
permanentemente un valor importante a la decision de la Corte Constitucional respecto de la operancia de un u
otro, arts. 104 y 438.

'3 Claudia Storini, “Criterios hermenéuticos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para la interpretacion
de las normas de reparto competencial entre Estado y Comunidades Auténomas”, (tesis doctoral, Universidad de
Valencia, 2001), 27 — 28.
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muchas de las facultades que puede ejercer el Ejecutivo estan repartidas en diferentes
disposiciones constitucionales.

El art. 147 de la Constitucion entrega una lista de atribuciones propias al Presidente,
empero, deja una amplia facultad a las demés que la ley las determine'*; es decir, el origen de
las potestades del Ejecutivo no tnicamente radica en la Carta Fundamental ecuatoriana, sino
ademas en otros cuerpos normativos de tipo inferior.

El art. 147.13 de la Constitucion dice que el Presidente de la Republica podra: “Expedir
los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi
como los que convengan a la buena marcha de la administracion.”.

De la prescripcion constitucional traida, podemos obtener elementos necesarios para el

estudio, éstos seran tratados a continuacion.

2.1.1.1. Sobre la titularidad de la potestad reglamentaria.-

Por base constitucional, la facultad reglamentaria radica exclusivamente en el Presidente
de la Republica como Unico y maximo representante de la Funcion Ejecutiva. Es decir, el
Ejecutivo, Presidente de la Republica, es quien goza de la potestad de dictar reglamentos a las
leyes y los que convengan a la buena marcha de la administracion, mas no, toda la Funcion
Ejecutiva como genérico.

Conforme al Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva'™,
esta Funcion estd integrada por: la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica; los
Ministerios de Estado y sus 6rganos dependientes o adscritos; las personas juridicas del sector
publico anexadas a la Presidencia o Vicepresidencia; y, las personas juridicas del sector publico
de caracter autonomo cuyos organos de direccion estén integrados en la mitad o mas por

delegados o representantes de la Administracion Publica Central. Entonces, todos estos 6rganos

13 Constitucion de la Repiiblica de Ecuador, art. 147 parte pertinente: “Son atribuciones y deberes de la Presidenta
o Presidente de la Republica, ademas de los que determine la ley (...)”.

135 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE), en Registro Oficial
de Ecuador nro. 536 (Quito 18 de marzo de 2002).
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integrantes de la Funcion Ejecutiva no son los que podran realizar reglamentos, pues no es una
atribucion propia de la Funcidn, sino exclusiva del Presidente y al ser de origen constitucional y
expresamente singularizada y detallada dentro de las potestades del Ejecutivo se entendera que
ni siquiera puede ser delegable o extendida hacia otros funcionarios por parte del primero.

Ahora bien, no se puede entender a un ministro de estado ejerciendo atribuciones,
politicas, decisiones y regulaciones sin un lineamiento y orientacion proveniente directamente
del Ejecutivo; verbigracia, si bien es cierto los actores de la Funcion Ejecutiva son varios y
distintos, no es menos cierto que sus actos son dirigidos al cumplimiento de objetivos
determinados por el Presidente de la Republica, este reconocimiento lo hace la propia
Constitucion. El art. 141 de la Constitucion en el capitulo de la Funcion Ejecutiva, sostiene que:
“El Presidente o Presidenta de la Republica ejerce la Funcion Ejecutiva, es el Jefe del Estado y
de Gobierno y responsable de la administracion publica (...)”; ratifica su directriz politica y
gubernamental el art. 147.2 de la Constitucion cuando sostiene como atribucion del Presidente:
“(...) presentar los lineamientos fundamentales de las politicas y acciones que desarrollara
durante su ejercicio (...)”; y, lo afianza el art. 147.3 que dice: “Definir y dirigir las politicas
publicas de la Funcion Ejecutiva”; de manera semejante el articulo constitucional 147.5
sostiene: “Dirigir la administracion publica en forma desconcentrada y expedir los decretos
necesarios para su integracion, organizacion, regulacion y control.” (cursivas son del autor).

Es asi, que pese a que los funcionarios integrantes de la Funcion Ejecutiva realizan sus
actuaciones conforme a los lineamientos del Presidente no pueden ser quienes tengan la
facultad reglamentaria exclusiva y excluyentemente que ha sido entregada constitucionalmente
al Ejecutivo. La titularidad de la facultad reglamentaria recae entonces, en el Ejecutivo y no en
la Funcion Ejecutiva toda. Pues, en el Presidente se concentra la potestad reglamentaria, y no es

., . . . : 136
esta potestad una cuestion difusa o residual que se asiente en otras autoridades ™.

1% Moncada Zapata, “El reglamento como fuente de derecho en Colombia”, 70.
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2.1.1.2. Tipos de reglamentos reconocidos y participacion social.-
El art. 147.13 de la Constitucion ecuatoriana establece que el Ejecutivo podré crear los

reglamentos: “(...) necesarios para la aplicacion de las leyes (...)""’

sin transgredir a éstas,
pues, expresamente sefiala: “(...) sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a
la buena marcha de la administracion.”. Elementos que llevan a colegir, conforme lo tratado en
el capitulo anterior, que la Constitucion de Ecuador da luz a la existencia de reglamentos de
ejecucion asi como de tipo organico funcional.

En razon de los reglamentos que se reconocen, la participacion popular es nula, por
cuanto la legitimidad del reglamento proviene del acatamiento y cumplimiento de la ley, es
decir, posee una legitimidad implicita en tanto la naturaleza reglamentaria sera en un caso, para
la ejecucion legal; y en el otro, reglamentos organico funcionales para el tratamiento de temas

internos de administracion central que no derivan hacia la alteracion o vulneracion de una ley

que ha sido realizada por el proceso participativo que se ha dejado indicado.

1. Los reglamentos de ejecucion:

Al establecer los parametros de vigencia de un reglamento de ejecucion habra que
referirse, en primer lugar, a que se necesita la previa existencia de una ley, es decir una ley que
ya se encuentre promulgada y publicada en el Registro Oficial del pais; entonces, de una ley
que pasé por un proceso de formacion solemne, con participacion social y reflejo representativo
de la pluralidad colectiva.

Parece necesario hacer una breve aclaracion respecto a los dos momentos que constituyen
la promulgacién y publicacion de una ley, ya que estos mismos, desafortunadamente, han sido
confundidos por juristas e incluso por el legislador al redactar el vigente Cddigo Civil

ecuatoriano'*®. Pues, son dos momentos juridicos diferentes y que tienen importancia por su

7 Constitucion de la Repiiblica de Ecuador, art. 147. 13.
138 Ecuador, Congreso Nacional, Cédigo Civil, en Registro Oficial nro. 46 (Quito, 24 de junio de 2005) art. 5.
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incidencia en la realidad juridica. La promulgacion de una ley, es lo referente a la orden de
publicacion solemne que conforme al sistema ecuatoriano casi siempre provendra del Ejecutivo
por cuanto guarda éste la potestad de sancionar finalmente la ley y, se concentrard en ¢l la
decision conclusiva'®; 1a publicacion, como segundo momento, sera la fase relativa a la
introduccion de la ley en el Registro Oficial del pais, seguidamente es el instante que surte
efectos juridicos y tiene vida la norma, salvo la existencia de cldusulas que posterguen su
entrada en vigor.

Esta diferenciacion surte consecuencias amplias por cuanto muestran a un Ejecutivo
nuevamente fuerte y recargado con potestades importantes respecto del ordenamiento juridico
del pais.

Pero, continuando con lo que se venia tratando, la potestad reglamentaria reconocida en
el pais, reglamentacion de ejecucion, necesita la vigencia de una ley para sélo asi reglamentar a
¢ésta, pues, como medida ain mayor a ello, se desprende la manifestacion expresa de la
Constitucion en que el reglamento no podra contravenir ni alterar a la ley, entonces, pareceria
haber entregado pleno valor la Constitucion ecuatoriana a lo destacado por algunos autores, en
el sentido que el reglamento no deberia siquiera alterar el espiritu de la ley'*.

Es decir, al establecer la Constitucion que el Presidente puede aprobar los reglamentos, en
primer lugar, “necesarios para la aplicacién de las leyes”'*' especificamente otorga nacimiento
de un tipo de reglamento que es el de ejecucion. Ademads, ratifica el cardcter volitivo y
prudencial de la facultad reglamentaria en atencidn a la necesidad expresamente mencionada
por la Carta Fundamental, es decir de lo que se ha venido diciendo ya, que el reglamento es una

facultad concreta del Ejecutivo y que como tal no puede ser autorizada o habilitada por la ley,

9 El Presidente de la Republica sera quien ordene la promulgacion de una ley en la mayoria de casos por el

ejercicio de su atribucion sancionadora de la ley. Es decir, cuando no existe objecion a la ley por parte del
Presidente, éste conforme el art. 137 de la Constitucion ordenard su correspondiente promulgacion de la ley.
Cuando la Asamblea Nacional ratifique el texto original de una ley luego de la sancion del Presidente, conforme el
art. 138 de la Constitucion, este 6rgano, ordenara la correspondiente promulgacion.

140 Gordillo, “Tratado de Derecho Administrativo”, cap. VII. 64.

"1 Constitucion de la Repiiblica de Ecuador , art. 147.13.
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sino que nace de la Constitucion y asi, el Presidente tiene potestad para realizarlos o no, bajo
parametros de discrecionalidad para su creacion.

También serd un acto normativo de manifestacion exclusiva que crea derecho, y que
como tal, no constituye manifestacion de voluntad general. Sumado a lo anterior, los
reglamentos deberan ser desarrollados con las limitantes que se han establecido en los apartados
anteriores sobre este tipo de acto, atendiendo por lo tanto a su caracter secundum lege; luego,
que su tarea especifica en el marco juridico ecuatoriano es de complementar y no completar a la
ley. Es asi, efectivamente el reglamento un instrumento juridico creado por voluntad del
Ejecutivo, en el que no hay ejercicio participativo popular que agrupe a las tendencias e
ideologias distintas a las del Mandatario.

Ademas, cuando en segundo momento, la norma citada determina que no podran

. . 142
“contravenirlas ni alterarlas”

, es en mayor grado el nivel de intensidad a la limitacion del
campo de regulacion que estos cuerpos normativos tienen, pues se estaria emplazando el
acatamiento y respeto de las condiciones que la potestad reglamentaria cumplird para no
comprometer el principio democratico y participacion social que en el proceso de creacion de la
ley existe, asi como a fin de garantizar la no afeccion a la validez material de la norma creada.
Se deduce entonces, que esta determinacidn constitucional es parte del reconocimiento de
facultades al Presidente de la Republica pero, que no hace caso omiso a la division horizontal
del poder y participaciéon democratica reconocida en toda la Carta Fundamental. Por ello, en
razon al espiritu constitucional que edifica una inclinacion hacia el principio democratico mal
se podia entregar mayores atribuciones al Ejecutivo con la creacion de los reglamentos;
verbigracia, se han establecido reglamentos estrictamente de ejecucion legal y no autonomos a

fin de respetar la legitimidad de la ley y no trascender a otro espacio de regulacion que no sea

previamente establecido por la norma desarrollada en la Funcion Legislativa, protegiendo asi, a

142 1hid.
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la participacion social que no se la encuentra en el proceso de creacion reglamentaria. Cabe
seflalar una vez mds para que no existan confusiones, que no es intencion de este trabajo
pretender que en la creacion del reglamento exista participacion social, sino el respeto al
principio democratico por parte del ejecutivo en la generacion de estos cuerpos normativos, €s
decir, que no se invadan campos de dominio legal y alterar asi la construccion juridica y
democracia del Estado.

Es mas, de la revision del ERJAFE'* respecto de la formacién de los actos normativos,
como es el reglamento, se colige que es unicamente facultativo el contar con las personas que
se verian afectadas por las disposiciones desarrolladas, la norma sefiala: “(...) podrdan convocar
a las personas que se verian afectas por sus disposiciones para escuchar sus opiniones (...)”"**
(cursivas son del autor); quedando entonces demostrado la ausencia de participacion en la
produccion de los reglamentos provenientes del Presidente de la Republica, o en el mejor de los
casos, la discrecionalidad en la convocatoria a la participacion social, convirtiéndose asi en un
asunto no obligatorio, no necesario, no condicionante del accionar del Presidente.

2. Los reglamentos organico funcionales:

La segunda parte, o inmediato reconocimiento que el art. 147.13 de la Constitucion hace,
es referente a los reglamentos orgénico funcionales, sosteniendo: “(...) asi como los que
convengan a la buena marcha de la administracion.”.

Mencionar que esta declaracion constitucional abra la puerta a la vigencia de reglamentos

de tipo autonomo para que el Ejecutivo desarrolle regulaciones en todos los campos que éste

considere necesarios, €s un grave error.

143 Bl Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva ha sido sujeto de profundos estudios e

investigaciones que constituyen trabajos autonomos y amplios. Sin embargo es importante sefialar que existe un
conflicto respecto de la naturaleza del mismo en lo tocante a ser un reglamento auténomo o estatuto por cuanto fue
desarrollado por el Presidente de la Republica en el afio de 1994 y reemplazo a la antigua Ley de Régimen
Administrativo. Cabe sefialar que en la Constitucion ecuatoriana vigente no existe la categoria de estatuto
conforme el art. 425 por lo que ameritaria un ajuste necesario de este cuerpo normativo que regula la Funcion
Ejecutiva del Ecuador a la Carta Fundamental. En este trabajo no se puede analizar mas a profundidad este cuerpo
normativo por cuanto supondria ameritaria todo un tratamiento exclusivo.

14 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.
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Pues, no se trata de un reconocimiento constitucional que habilite reglamentacion
independiente por parte del Ejecutivo; en efecto, no solo que textualmente no reconoce a
reglamentos independientes, sino que, sostener la vigencia de éstos en la redaccion del articulo
147.13 es contrario a una interpretacion constitucional integrativa de la Norma Fundamental'*°,
conduciria consecuentemente a invisibilizar la teoria democratica garante de la participacion
democratica de la sociedad en los procesos decisorios del poder constituido, teoria que se
materializa en la Constitucion ecuatoriana.

La potestad reglamentaria del Ejecutivo queda expresamente detallada en la primera parte
de la regulacion constitucional del art. 147.13 cuando dice, que ésta serd para la aplicacion de
las leyes sin que su ejercicio suponga contravenirlas o alterarlas, es decir, limita el espacio de
regulacion que tienen los reglamentos, exigiendo un papel de artifices constructores de la
correcta vigencia de la ley, mas no de exceder la esfera de dominio legal.

De tal forma, el reconocimiento constitucional en su segunda parte unicamente es en lo
relativo a los reglamentos organico funcionales, disposicion que sumado a la interpretacion
integral de la Constitucion imposibilita admitir la existencia de reglamentos autdbnomos, pues
cuando la norma en cuestion'*® dice que el Presidente puede ademas desarrollar aquellos
reglamentos que convengan a la buena marcha de la administracion, estd determinando la
posibilidad en desarrollar reglamentos para el correcto funcionamiento vertical de la Funcién
Ejecutiva.

Es decir, se trataria de cuerpos normativos dirigidos a la administracion misma, para la
consecucion de los fines determinados por el administrador, pues la buena marcha de la
administracién supone el establecimiento de un margen trascendental respecto a lo que es la
gestion central para adentro, con efectos juridicos direccionados inequivocamente hacia la

Funcion Ejecutiva en la que puede ejercer autoridad directa el Presidente de la Republica.

145 pérez Escobar, “Derecho Constitucional colombiano”, 83.

14 Constitucion de la Repiiblica de Ecuador , art. 147.13.
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Entonces, la Constitucion configura en el ordenamiento juridico a este tipo de
reglamentos que buscan una autorregulacion y funcionamiento interno y propio, si se quiere,
hacia adentro de la gobernanza del Estado'*’. Es asi una facultad del Ejecutivo que nace de una
competencia regulativa intrinseca al 4mbito administrativo que: vitaliza, segmenta, norma y
determina lineamientos suficientes para el correcto desempeio y funcionamiento de la Funcion
dirigida por el Presidente, todo ello en correspondencia con los art. 141, 147.2, 147.3 y 147.6 de
la Constitucion que avalan a un Jefe de Gobierno llamado a dirigir y vigilar a la administracion
central'*®.

El art. 80 del ERJAFE'® define al acto normativo y reconoce a la potestad
reglamentaria que recae en el Presidente, sefialando ademds, que existen reglamentos
destinados a un grupo individualizado de personas:

“Acto normativo es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la
funcién administrativa que produce efectos juridicos generales, objetivos de
forma directa. De conformidad con la Constitucion corresponde al Presidente de
la Republica el ejercicio de la potestad reglamentaria. Un acto normativo no
deja de ser tal por el hecho de que sus destinatarios puedan ser
individualizados, siempre que la decision involucre a la generalidad de los
diversos sectores.”"*". (cursivas son del autor).

Lo que hace el ERJAFE'™' es establecer la vigencia de reglamentos ejecutivos y organico
funcionales de estricta competencia del Presidente, éstos ultimos incluso podran ser
determinados para un sector especifico o grupo detallado de individuos, que en lo tratado,

serian los funcionarios de la Funciéon Ejecutiva.

"7 Porras Ramirez, “Fundamento, naturaleza, extension y limites de la potestad reglamentaria del Consejo General

del Poder Judicial”, 249.
"% Los articulos constitucionales referidos han sido ya analizados con antelacién respecto de las atribuciones del
Presidente ecuatoriano.
' Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.
12(1) Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, art. 80.
Ibid.
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Ademas, hay actos normativos que seran desarrollados por 6rganos competentes de la
administracion, los que serdn acuerdos o resoluciones de distintos Organos administrativos
conforme al art. 425 de la Constitucion de Ecuador'>, de forma consecuente, en estos Gltimos,
podrd encasillarse a las distintas manifestaciones unilaterales con efectos generales
desarrollados por las secretarias de gobierno y otros érganos que integran la Funcion Ejecutiva
ampliada'™>.

Asi, con este reconocimiento se registran las variadas formas juridicas que la Funcion
Ejecutiva realiza para el ejercicio de sus potestades propias, las mismas que pueden ser

ejecutadas por actos normativos del Ejecutivo y de los d6rganos competentes de la Funcion

como menciona Zavala Egas'>*.

2.1.2. El problema de los actos normativos desarrollados por organos de la Funcion

Ejecutiva distintos al Presidente de la Republica.-

En los diferentes actos realizados por los o6rganos adscritos a la Funcion Ejecutiva que
pueden ir desde: una regulacion especifica, pasando por una general, o la aprobacion de un
topico, pronunciamiento respecto de una materia o solicitud; se crean instrumentos juridicos, a
los que Zavala Egas los ha determinado como formas juridicas que son adecuados a gozar de
eficacia' ™.

El problema se sitia cuando los ministerios e instituciones del Estado ejecutan actos

normativos que permanentemente intentan rebasar su naturaleza y reglamentar a una ley, hecho

132 Constitucion de la Repiiblica de Ecuador, art. 425: “El orden jerarquico de aplicacion de las normas seré el
siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos. En caso de conflicto entre normas de distinta
jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior. La jerarquia normativa considerara,
en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los
gobiernos autéonomos descentralizados.”.
'3 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, art. 2.
i: Zavala Egas, “Lecciones de Derecho Administrativo”, 328.

Ibid.
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que implica una vulneraciéon al marco constitucional del Ecuador, donde como se ha dicho,
unicamente el Presidente de la Republica es quien cuenta con la potestad reglamentaria y, al
proceder esta potestad de un mandato de tipo constitucional, su delegacion no se encuentra en
duda siquiera, sino que es antijuridica y, por consiguiente, prohibida bajo el principio superior
del Derecho Publico que debilita a la autonomia de la voluntad.

Existe una serie de intentos reglamentarios, por llamarlos asi, efectuados por los
ministerios de Estado, actos que juridicamente constituyen: acuerdos o resoluciones, que
aunque se encuentren publicados y en vigencia bajo el titulo de reglamentos no pueden
equipararse a la categoria normativa de reglamento que como efecto ulterior tiene un nivel
jerarquico entregado por articulo 425 de la Constitucion de Ecuador'>®. Ademas, como
menciona Garcia de Enterria, la potestad reglamentaria la tienen Organos concretos y
determinados especificamente’’; en el caso ecuatoriano la Constitucion asi lo hace. Pues,
correctamente estos actos normativos desarrollados por los ministerios podran ser: acuerdos o
resoluciones, que tienen una graduacién normativa inferior, pero no constituyen producto del
ejercicio de una potestad reglamentaria.

Los ministros de Estado y demas instituciones gozaran de una facultad normativa en el
preciso sentido que es reconocida por el art. 80 del ERJAFE.

No es falso que la ley sea también una regla vigente en el ordenamiento juridico de un
pais, en efecto, regula, manda, e incluso reglamenta una situaciéon determinada, si se quiere
utilizar términos genéricos; pero en el estudio juridico de una produccion normativa
responsable y en garantia de un Estado Constitucional y Democratico como el caso ecuatoriano,
no se puede recrear deportivamente con las categorias juridicas; luego que, una ley es tal, en
tanto y cuanto, cumpla con los requisitos constitucionales formales y materiales para ello; un

reglamento es reglamento siempre que implique el cumplimiento de los principios,

13 Constitucion de la Repiiblica de Ecuador, art. 425.
157 Garcia de Enterria, “Curso de Derecho Administrativo”, 165.
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disposiciones constitucionales, caracteristicas y requisitos ya abordados en este trabajo para su
generacion; y la resolucion o acuerdo ministerial hace lo propio como tales, y nada mas.

Aunque hablar del nombre adecuado para un acto normativo pareciese Unicamente un
problema de adecuacion de palabras, no se lo puede ver tan ingenuamente a esta complicacion.
Gozar de certeza juridica y seguridad como fin de un Estado Constitucional es pieza
fundamental de la obligacion del desarrollo normativo del Estado. Asi, las categorias deben ser
utilizadas con absoluta responsabilidad, cualquier desconocimiento e indebida utilizacion de
ellas podria provocar un error normativo trascedente, antijuridicidades insalvables y ademas, la
vulneracion al reconocimiento del principio democratico que legitime, otorgue libertades y
reconozca mayorias y minorias en la vida del Estado plural diverso que est4 llamado también a
provocar conformidad en el ordenamiento juridico nacional'*®,

No es abundar decir que, los actos realizados por las autoridades administrativas de la
Funcion Ejecutiva distintos al Presidente, deben cumplir dos condiciones de expedicion que
permitiran validez posterior segiin Rodriguez: condiciones de forma y procedimiento; las
primeras, relativas a las solemnidades que habiliten la correcta realizacion del acto; y, las
segundas, en lo tocante al cumplimiento de normativa superior que regule la forma de
realizacion del acto normativo, donde se torna importante la metafora de la pirdmide de
Kelsen"’,

En concrecion con el tema presentado; cuando un Ministro de Estado realiza un acuerdo
o resolucion con una serie de considerandos que generan la ratio legis o razones de existencia
de la norma, mal puede terminar sosteniendo que por lo expuesto se crea el presente

reglamento, es como que, el Organo legislador realice los considerandos de la ley a través de

158 Salgado Pesantes, “Introduccion al Derecho”, 60.
1% Rodriguez R., “Derecho Administrativo general y colombiano”, 476.
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todo el proceso solemne, serio, formal y democratico que con antelacion tratamos para concluir

exponiendo: por consiguiente, se crea la presente ordenanza.

La mala praxis proveniente de 6rganos no convocados ni facultados para reglamentar es

constante. Al presente trabajo se introducird, en su parte pertinente, el Acuerdo Ministerial:

MRL 2011 — 00051 realizado por el Ministro de Relaciones Laborales que dice hacer un

reglamento, al que se lo reproducird en sus partes pertinentes de considerandos y dos primeros

articulos:

“ EL MINISTRO DE RELACIONES LABORALES

Considerando:

(...) Que, el articulo 123 de la Ley Organica de Servicio Publico, determina que
para el reconocimiento y el pago de viaticos, movilizaciones y subsistencias el
Ministerio de Relaciones Laborales emitira la  reglamentacion para
el reconocimiento y pago de viaticos, movilizaciones y subsistencias, que serd
expedida mediante reglamento del Ministerio de Relaciones Laborales, de
conformidad con la ley; (...)

Acuerda:

EXPEDIR EL REGLAMENTO PARA EL PAGO DE VIATICOS,
MOVILIZACIONES Y SUBSISTENCIAS EN EL EXTERIOR, PARA LAS Y
LOS SERVIDORES Y OBREROS PUBLICOS.

Art. 1.- Objeto.- Este reglamento tiene por objeto establecer la base normativa,
técnica y procedimental que permita a las instituciones, organismos,
dependencias y entidades del Estado, de conformidad con lo sefalado en la
Constitucién de la Republica y la ley, viabilizar el célculo y pago de viaticos

cuando las servidoras, servidores, obreras y obreros del sector publico se
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desplacen a cumplir tareas oficiales o servicios institucionales derivados de las
funciones de su puesto, en el exterior.

Art. 2.- Ambito.- Las disposiciones de este reglamento son aplicables para las
instituciones, organismos, dependencias y entidades del Estado, sefialadas en el
articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico, con las excepciones previstas

en el articulo 94 de la misma ley. (.. .)”160

. (cursivas son del autor).

Es decir, este acto normativo, primero, comete una violacioén clara a la ley en los
considerandos o ratio del reglamento sosteniendo que la Ley Orgénica de Servicio Publico en el
art. 123 pide al Ministerio de Relaciones Laborales que regule via reglamento, cuando lo que la
Ley dice en el apartado pertinente es que: “(...) serd expedida mediante Acuerdo del Ministerio

de Relaciones Laborales de conformidad con la Ley.” '

(cursivas son del autor).
Posteriormente, se usa erradamente la categoria de reglamento para lo que constituye realmente
un acuerdo ministerial que goza de una ubicacion jerarquica propia en la pirdmide juridica del
Estado ecuatoriano conforme al art. 425, lugar que es inferior a la ley y también a los propios
reglamentos y decretos realizados por el Ejecutivo.

Hay que decir entonces que, los actos normativos de los ministros de Estado y otros
organos competentes, no constituyen reglamentos de ningun tipo, esta potestad la tiene
insustituiblemente el Presidente; las otras instituciones de la Funcién Ejecutiva podran hacer
resoluciones y en el caso de ministerios acuerdos y como tales deben ser desarrollados y
denominados asi, de lo contrario, se irrespetaria al marco constitucional alcanzando inseguridad

juridica y desorden en la produccidon normativa del pais, llegandose ademés a transitar por

escaza madurez y técnica juridica que luego comprometera los efectos de cada acto.

10 Ecuador, Ministerio de Relaciones Laborales, Acuerdo Ministerial nro. MRL 2011 — 00051, en Registro Oficial

de Ecuador nro. 392 (Quito, jueves 24 de Febrero de 2011).
"*'Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Orgdnica de Servicio Piblico, en Registro Oficial de Ecuador nro. 294
(Quito, de 6 de octubre de 2010), art. 123.
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Lo que se sostiene lo confirma un fallo de la Corte Nacional de Justicia'®* al decir que la
facultad reglamentaria no puede ser ejercida por los ministros de Estado en razon de que éstos
carecen capacidad juridica propia. En la misma causa se establece ademas, dentro del
razonamiento de la Corte que, no se pude delegar la facultad reglamentaria bajo el principio
delegata potestas non delegatur y la esencia de la division de funciones.

Luego, se genera también vulneracion al principio democratico con el ejercicio
reglamentario por parte de ministerios e instituciones publicas, pues con el ejercicio Ejecutivo
ya hay un debilitamiento y cuestionamiento al reconocimiento de la participacion social y
democracia, sera mucho mayor el problema con el abuso de otros funcionarios distintos al
Ejecutivo que son nombrados por el Presidente y carecen de legitimidad democratica'®.

Ahora bien, pese a lo manifestado, la Corte Nacional de Justicia del Ecuador se aparta
del criterio previamente sefialado, y en la resolucién 164 - 2010 manifiesta que: “(...) un estado
moderno no podria funcionar sobre la base de que la facultad reglamentaria inicamente puede
ser ejercida personalmente por el Presidente de la Republica (...) los ministros tienen un poder
reglamentario propio (...)”'**. Consecuentemente, se habilita de alguna manera, aunque en la

resoluciéon citada'®

no es absolutamente clara, la posibilidad de que los ministros puedan
reglamentar en el Ecuador.

Sin embargo, hay que decir que la facultad reglamentaria no es delegable, pues, la
Constitucion establece especificamente, como se ha dicho, la potestad entregada unica,

exclusiva y excluyentemente al Presidente de la Republica en garantia de la division de

funciones, respeto al ordenamiento juridico, jerarquia normativa y principio democratico.

162 Ecuador, Corte Nacional de Justicia, resolucion 164 — 2010, causa 0309 — 2008 — NA. Sala de lo Contencioso
Administrativo (Quito, 25 de mayo de 2010).

R legitimidad democratica aqui tratada, se refiere a la carencia de procesos populares para determinar al
funcionario publico en cuestion, pues, supone una eleccion de libre remocion realizada por el Presidente de la
Republica.

' Ecuador, Corte Nacional de Justicia, resolucién 301 -2014, Jjuicio 604 — 2012, Sala de lo Contencioso
Administrativo (Quito, 22 de abril de 2014).

1 Ibid.
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2.1.3. La metafora construida por la piramide de Kelsen.-

En distintos momentos del desarrollo de este estudio se ha visto convocado el
tratamiento de los postulados de Hans Kelsen respecto a la pirdmide del ordenamiento juridico.
Las citas que se han realizado es por cuanto la existencia de esta teoria permite incorporar un
entendimiento necesario al valor jerdrquico de los reglamentos frente a la ley y la Constitucion,
inclusive, en la ultima parte, entendiendo que los acuerdos y resoluciones efectuadas por
ministerios e instituciones publicas del pais tienen su propia ubicacion menor en el
ordenamiento juridico del Ecuador.

Es imperioso el tratamiento sobre la complejidad que supone hoy en dia un
ordenamiento juridico, el cual estd cargado de normas y actos que se incorporan rapidamente a
¢l sin mayores espacios de sistematizacion o codificacion alguna. En el caso ecuatoriano, el
ultimo rastro de un trabajo codificador se tuvo hasta la instalacion de la Asamblea
Constituyente de plenos poderes del afio 2007, pues por Mandato Constituyente'® se cesd en
funciones a los miembros de la Comision de Legislacion y Codificacion del Congreso Nacional
que venian realizado un trabajo importante en la sistematizacion del ordenamiento juridico del
pais.

Se torna necesario hablar de la construccion doctrinaria y trasladada a los sistemas
juridicos de la piramide de Kelsen. En el Ecuador las normas tienen diferentes niveles o gradas
normativas como determina Hernan Salgado'®’; seguidamente estas gradas normativas, las
normas, se encuentran graduadas o jerarquizadas en distintos peldafios, asi, esta realidad supone
que una norma ostente dos calidades de valor frente a otras, lo que infiere que serd superior
frente a la que le siga en un nivel menor, pero también serd menor frente a la que se encuentre

por delante suyo en otro peldafio superior.

166

7.
167 Salgado Pesantes, “Introduccion al Derecho”, 58.

Ecuador, Asamblea Constituyente, Mandato Constituyente nro. 1 (Montecristi, 29 de noviembre de 2007), art.
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Lo mencionado esta relacionado con la validez material, pues cada peldafio supone un
proceso de creacion normativa conforme al resguardo y cumplimiento de la norma jerarquica
superior. Asi, el legislador crea la ley pero en atencion directa de la Constitucion, el Presidente
hace lo propio con el reglamento pero respetando la ley.

Con la metafora de la pirdmide de Kelsen se puede ademas sostener que, ésta permite
una concepcion aplicada del tratamiento general y abierto hacia lo particular y especifico;
luego, seran las normas superiores las que desarrollen lo primero, lo general y, las secundarias
lo segundo, lo especifico. Hay que sumar a este hecho que las normas de rango jerarquico
mayor suelen ser las que instituyen procedimientos, drganos y funcionarios competentes para
que realicen la norma inferior.

De esta forma, se entiende una trascendencia del Derecho como un regulador propio de
su sistema, en el cual, bajo la lupa de los niveles jerarquicos y la auto determinacion de sus
normas se ha logrado que tome valor la plenitud hermenéutica de éste'®®,

La metafora de la pirdmide juridica que ha sido desarrollada por varios sistemas
juridicos también guarda existencia en el caso ecuatoriano. A fin de esclarecer todo lo que se ha
venido diciendo respecto del nivel jerarquico de los reglamentos y su inferioridad frente a la ley
y la Constitucion, al igual que la subordinacion jerdrquica de los acuerdos y resoluciones
ministeriales y de instituciones publicas, es preciso dejar sefialado el orden jerarquico de las
normas reconocido en Ecuador en atencién al art. 425 de la Constitucion'®:

Constitucion de la Republica;

Tratados y Convenios Internacionales;
Leyes Organicas;

Leyes Ordinarias;

Normas Regionales y Ordenanzas distritales;
Decretos y Reglamentos;

Ordenanzas;

O NN kW=

Acuerdos y Resoluciones

1% Teoria que busca la inexistencia de lagunas y antinomias en el derecho.

1 Constitucion de la Repiiblica de Ecuador.
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Los reglamentos son inferiores a las Leyes Organicas y Ordinarias, el campo de su
regulacion tendrd que ser cuidadoso del respeto a la norma superior que por supuesto es la ley,
pero ademas, la violacion a la ley supondria una vulneracion indirecta a la Constitucion, quiza,
incluso se debe decir que directa al orden jerarquico de las normas, la reserva legal y
atribuciones detalladas por la Constitucion de la Republica al Ejecutivo.

Los reglamentos seran garantes de la aplicacion correcta de la ley sin contravenirla ni
alterarla segin la prescripcion constitucional, en esta dindmica mal puede transgredir el campo
de reserva para la ley, que acorde a lo que se demuestra en el orden jerarquico de las normas
establecido por la Constitucion de Ecuador, goza de particularidades que posibilitaran la validez
juridica de las normas.

Se debe mencionar también, esta piramide o determinacién por escalas de las distintas
normas del pais no unicamente que esta garantizando la correcta existencia del ordenamiento
juridico del Ecuador, sino que ademds como deber primordial, respalda la manifestacion
democratica que se esconde detrds de cada uno de los actos juridicos que se han enlistado en el
art. 425. De esta manera; en primer lugar se protege, a la participaciéon democratica en rescate y
tutela del principio democratico que la Constituciéon admite como manifestacion maxima del
poder soberano de la poblacion; luego, garantiza la intervencion social que existe en la norma
creada por el legislador como un eficiente mecanismo de democracia representativa con
participacion de los distintos sectores de la sociedad; posteriormente, tutela la voluntad general
de grupos colegiados y participacion regional de la poblacién a través de las normas
categorizadas como regionales; y finalmente, en la base de la pirdmide, ubica a aquellos actos
normativos que no son expresion de voluntad general careciendo de esta forma de participacion

amplia de la sociedad, asi: los reglamentos, decretos, acuerdos y resoluciones.
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El caso ecuatoriano se singulariza por quienes han manifestado que la pirdmide de
Kelsen ha perdido razén de ser y espacio en el sistema. Bajo el criterio de la complejidad y
sobrepoblacion normativa que existe en el pais han reposado las mayores justificaciones a esta
posicion.

Alban Zambonino manifiesta que en Ecuador, bajo el advenimiento de un sistema
neoconstitucionalista, se deberia calificar de fuentes de tipo no formal a las provenientes del
poder estatal'".

La base de esta argumentacion se asienta y fortalece en especificar que, en el pais
existen actos normativos y juridicos que no estan detallados en el art. 425 de la Constitucion,
estos son: Mandatos Constituyentes, el bloque de constitucionalidad; precedentes
jurisprudenciales de la Corte Constitucional y los de la Corte Nacional de Justicia; la facultad
de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas de dictar su derecho
propio'”"; decisiones de la justicia indigena'’?; y finalmente, las sentencias modulativas
realizadas por la Corte Constitucional.

Entonces bajo estas directrices analiticas se puede sostener que el sistema de fuentes de
derecho en el Ecuador no es un paquete cerrado, sino que debe permanecer abierto y sin
limitaciones, pues las caracteristicas y nueva normatividad que integra el ordenamiento juridico
nace de autorizaciones que son provenientes de la propia Constitucion vigente, hecho que
constituye por cierto un fendmeno juridico actual en las distintas ramas del derecho'”.

Sin embargo, hay que tener presente que no se puede excluir en su totalidad el valor y

razon de ser de la metafora kelseniana, la pirdmide es un principio orientador de la

sistematizacion, unidad y validez de todo el sistema juridico del pais. La razon de ser de la

17 Marco Alban Zambonino, “El desbordamiento de las fuentes del Derecho tributario”, en Topicos

contemporaneos de Derecho Tributario, Marco Alban y César Montafio Galarza, coordinadores, (Quito: Cevallos,
2013), 18.

"V Constitucion de la Repiiblica de Ecuador, art. 57.10.

172 Constitucion de la Repiiblica de Ecuador, art. 171.

173 Alban Zambonino, “El desbordamiento de las fuentes del Derecho tributario”, 23.
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piramide conforma entendimiento y actuacion correcta de los distintos operadores juridicos y
administrativos del Estado, incluso, nutre a la seguridad juridica conceptualizada en la
Constitucion de Ecuador como: la aplicacion correcta de normas juridicas'’®, que ademés ha
dejado de ser unicamente un principio y se ha convertido en un derecho que como tal demanda
la interpretacion integral de la Constitucion en su obligatorio cumplimiento.

Asi, pese a que los sistemas juridicos se encuentran en la actualidad gobernados por un
alto indice de complejidad no puede descartarse los elementos orientadores que permitan hablar
de una supremacia constitucional y altos niveles de respeto juridico que las normas han de
mantener para la correcta eficacia y validez. La Corte Constitucional del Ecuador en la
resolucion 001-08-SI-CC determina ademas, las claras consecuencias juridicas que supone ver
a la Constitucion como norma, manifestando que se amerita en tal virtud de una interpretacion
integral para la construccion juridica del Estado' .

Si se cree por un momento que la teoria final ha triunfado, la pirdmide no debe existir
porque las fuentes han desbordado, ;cudl sera entonces la supremacia guia a seguir para no
afectar derechos, libertades, principio democratico y otras caracteristicas que se han logrado por
afios de luchas, avances y reconocimientos en los estados?.

Hay que dejar claro que, la metafora de la piramide de Kelsen, como toda institucion o
doctrina juridica puede verse aminorada en un momento determinado conforme a las realidades
especificas de un pais, empero, el debilitamiento no es extincion absoluta, sino el acercamiento
a la incorporacion de soluciones y apertura hacia su entender, pues, caso contrario seria sencillo
lograr un caos mayor y vacios al accionar juridico del pais con la critica a cada institucion
juridica.

Se tiene que insistir en que el orden jerarquico de las normas no solo garantiza la

operatividad y coherencia normativa, sino el respeto y tutela al principio democratico de la

"% Constitucion de la Repiiblica de Ecuador, art. 82.
175 Ecuador, Corte Constitucional de Ecuador, resolucién 001-08-SI-CC (Quito, 2 de diciembre de 2008).
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participacion social, en donde las normas como expresion de voluntad general, sean superiores
a las que provienen de un acto unilateral, autonomo, segmentado y vacio de participacion.

Por esto, el deber sera en buscar formulas para la correcta vigencia del orden jerarquico
de las normas y no criticar simplemente su existencia hacia la destruccion de la teoria, pues,
seria actuar de forma irresponsable con la democracia y seguridad juridica.

En todo caso, el sistema ecuatoriano determina que en caso de conflicto entre normas,
sera la Corte Constitucional la que tenga la tltima palabra para determinar la correcta
aplicacion de ellas.

2.2. El principio de reserva de ley y la potestad reglamentaria.-

En distintos momentos del presente trabajo se ha mencionado que el reglamento no
puede violentar a la ley asi como tampoco atentar contra el dominio legal o reserva de ley, ahi
la justificacion en la examinacion de este tema.

2.2.1. La reserva legal y su definicion.-

La reserva de ley supone la existencia de preceptos de tipo constitucional que sefialan el
requerimiento de una ley como tUnica posibilidad reguladora de especificas materias, por
consiguiente, exclusivamente con la existencia del acto legislativo de creacion legal se puede
normar cuestiones que la constitucion determine que asi tengan origen.

En la historia juridica, el mayor cuestionamiento que existié fue respecto a ;quién o
quienes son los funcionarios u érganos competentes para limitar, ampliar o simplemente tocar
materias de derechos, deberes y garantias de las personas?, la respuesta no solo que trajo el
debilitamiento de estructuras estatales y el paso de monopolios de poder a la debida division de
éste; sino que ademds, aportd consigo: instituciones, principios, delimitaciones y
consideraciones de tipo juridico politico que hasta la actualidad tienen vigencia y discusion.

Por ello, contestar a la pregunta planteada ha sido una cuestion condicionada a entender

que el competente para ese fin siempre sera el que procure un espacio de mayor participacion y
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representacion de los estamentos sociales en el sistema; luego, precisamente la funcion
legislativa es la que impone legitimidad y constituye una sede politico democratica activa,
permanente y real' .

En la funcién legislativa existe un proceso de formacion de la ley que por su naturaleza
convoca al requerimiento de andlisis, interrogantes, debate y participacion que hace brotar
certeza y legitimidad demandada por los ciudadanos que ostentan una posicion de desventaja
frente al amplio poder constituido.

Cuando de manera inicial en este trabajo se tradujo las necesidades de imponer al poder
frenos formales y materiales suficientes para garantizar los derechos de las personas integrantes
del estado, se lo hizo, precisamente con la intencion de llegar a evidenciar la relacion de estos
conceptos con lo que aqui se esta analizando. Pues, el concepto de reserva de ley se ha de
circunscribir al contexto constitucional y vision de un estado, en donde prime las limitaciones
hacia los poderes de turno como un escudo de la sociedad, o mejor dicho, como una efectivo
control y balance al ejercicio del poder.

El origen de la reserva legal data con sus primeros rastros en la Revolucion Francesa, el
art. 4 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano determina que
Ginicamente por ley se puede limitar las libertades de los ciudadanos'’’, reconocimiento que
también lo hace el art. 30 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos'"®,

Lo correcto sera entonces entender a la reserva de ley conforme lo sefiala Luis Villacorta,
como las regulaciones que conciernen material y exclusivamente al parlamento de un estado'”.

La reserva legal es una garantia normativa, aunque se la definird como una mas de tipo

juridico, hacia el respeto de los derechos fundamentales del ser humano, misma que el

17 Fertnandois Vohringer, “La reserva legal: una garantia que desaparece”, 294.

"7 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (20 de junio de 1789).

'8 Organizacion de los Estados Americanos OEA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto San
José”. Aprobada en San José de Costa Rica, (22 de noviembre de 1969).

7% Luis Villacorta Mancebo, “Reserva de ley y Constitucion”, (Madrid, Espafa: Libros Dykinson, 1994).
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constituyente la generd para la regulacion y defensa de las personas en razén de las
intervenciones seguidas y frecuentes del gobernante, pues entonces, con la vigencia de la
reserva legal el gobernante solo podra desempefiar sus funciones en el marco autorizado
constitucionalmente y en respeto al ejercicio participativo del legislador. Consecuentemente, la
ley regulara una materia de tipo reservado a su naturaleza'™.

2.2.2. Justificacion a la existencia de reserva legal.-

La razdn de su existencia radica en la generacion de una acentuada division de funciones
entre el ejecutivo y legislativo a fin de marcar especificamente por medio de este principio, la
prohibicion de que el ejecutivo discipline materias llamadas a ser desarrolladas por el legislador
y que, no pueden estar sujetas a la producciéon de decretos o reglamentos por parte del
Presidente de la Republica a fin de no atentar a los derechos individuales, la participacion,
democracia y legitimacion'®',

De igual forma, se ha definido que se busca generar con este principio, un maximo
respeto del Legislativo a las materias que la Constitucion le autoriza para su posterior
regulacion, pues, €stas seran respecto de intereses colectivos nacionales o sectoriales sin
suponer apego a beneficios de cardcter particular. Es decir, su justificacion se encuentra en una
doble dimension que engloba en dindmica al Ejecutivo y también al Legislativo, sin apartarse
del reconocimiento de los derechos de los individuos.

En la actualidad, la reserva legal es un principio de trascendental importancia que
posibilita valorar la constitucionalidad y legalidad de los actos emanados por la administracion

central, en especial del reglamento ejecutivo, pues, para entender los limites que éste debe

"% Manuel Rebollo Puig, “Juridicidad, legalidad y reserva de ley como limites a la potestad reglamentaria del
gobierno”, en Revista de Administracion Publica, nro. 125, (mayo agosto de 1991): 146.

"8I Rebollo Puig, “Juridicidad, legalidad y reserva de ley como limites a la potestad reglamentaria del gobierno”,
125
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abarcar y su maxima regulacion permitida es preciso contar con la observancia de la reserva de
ley de un sistema juridico'**.

La reserva legal propone ademas justificaciones de tipo democratico y garantista. En
primer orden, se establece la particularidad de bordear principios basicos como la division de
funciones y participacion social; ademas, la razon de asegurar que la ley ha surgido para
garantizar el bien comun de las sociedades que pretende avalar los derechos y libertades de los
individuos; asi mismo, permitir que la ley sea la méxima forma de expresion soberana, criterio,
que, se fortalece al analizar todo el proceso legislativo y los planteamientos discutidos en
relacion a ello, pues, la ley poseeria una legitimidad amplia y transparente. Ratificando esta
ultima parte, Rubio Llorente presenta su estudio en el sentido que la proteccion de la libertad
solo puede ser realizada por los legisladores en el acatamiento de un riguroso procedimiento
publico y contradictorio' ™.

Entonces, el principio de reserva de ley guarda una razén de ser como garantia a la
division de funciones del inico poder estatal, ademés, concibe una afirmacion a los derechos,
libertades y bien comun de los individuos buscando el respecto a la voluntad soberana base del
principio democratico que debe imperar.

Apoyando a lo que se manifiesta, José Victorino Lastarria establece que el presidente de
un estado no puede ejercer otra autoridad que la que le compete como administrador del pais y
ejecutor de las leyes para su correcta aplicacion'™.

2.2.3. Clases de reserva legal.-
El entendimiento de la reserva de ley debe basarse indiscutiblemente en un andlisis

realizado en torno a su intensidad y formas que determina para la comprension en el

'"2 Eduardo Melero Alonso, “El concepto de reglamento en nuestra Constitucion desde una comprension
paradigmatica del derecho”, en Cuadernos Constitucional de la Daté dra Fadrique Furié Ceriol, nro. 38/39,
(2002): 195.

"3 En, Arturo Fertnandois VGhringer, “La reserva legal: una garantia que desaparece”, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 28 nro. 2, (2001): 294.

'8 José Victorino Lastarria, “Estudios Politicos y Constitucionales”, vol. I, (Santiago de Chile: Imprenta y
Encuadernacion Barcelona, 1949), 298.
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ordenamiento juridico. En este sentido, Alejandro Nieto propone una categorizacion de la
reserva de legal'®.

1. Reserva de ley por el rango:

Dentro del proceso legislativo existen distintos modos para la formacion de la ley que
atafien a dos consideraciones: su jerarquia normativa y construccion juridica; en consecuencia
las materias determinadas por la constitucion y la ley estableceran la jerarquia legal dentro del
ordenamiento juridico interno que se necesita para la consecuente aprobacion y calificacion de
ésta.

Se han establecido entonces reservas de tipo organico y ordinario, ambas provenientes de
las iniciativas legislativas ya abordadas en el capitulo primero, estas leyes tienen procesos de
participacion, debate, discusion y formacion propios.

2. Reserva de ley por su naturaleza:

Cuando hablamos de la naturaleza habra que referirse a la clasificacion que nace entre
reserva material y reserva formal.

La reserva material es la que versa sobre factores sociales, econdémicos, culturales,
religiosos y politicos que atafien a una sociedad especifica. Son también conocidas con el
nombre de fuentes primarias, o como se dejo ya explicado con anterioridad, son las causas
facticas que dan nacimiento a las normas; es decir, las que llegan a constituir derecho en un
momento determinado. Es asi que, las leyes materiales serian todas las emanadas de autoridad
competente y que goza de obligatoriedad de cumplimiento, pues es una norma de ambito
general y efectos juridicos generales.

Por su parte, las leyes formales son las que implican mecanismos que permitan la

produccion de normas juridicas o medio para que se realicen; verbigracia, la manifestacion de

185 Alejandro Nieto, “Derecho Administrativo Sancionador”, (Madrid: Tecnos, 2012), 218.
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voluntad individual o colectiva que permita enmarcar su existencia en una suerte de realidad
formal.
3. Reserva de ley por la materia que aborda:

Relativa al campo que aborda la ley, es decir, por la limitacion de la materia de
tratamiento que se realice.

Garcia Pino establece que, la diferenciacion se ha de explicar basicamente entre aquellas
reservas de materia de derechos constitucionales, y otras sobre normas organizacionales de la
constitucion'*®.

4. Reserva de ley por la intensidad que configura:

Al referirse a la intensidad de la reserva, el andlisis se encasillard en la interpretacion
juridica que sobre ella se pueda realizar mas no en el desempefio autonomo de la reserva
misma. Es decir, la medicion del tipo de reserva planteada en este apartado dependera
directamente de la redaccion constitucional.

En efecto, las formulas lingliisticas usadas en la constitucién determinardn consecuencias
importantes en materia de la reserva de ley. Pues, una reserva puede llegar a ser mas, o menos
intensa; absoluta o relativa; poderosa o débil; fuerte o fragil; extensiva o restrictiva, segun la
norma constitucional.

La reserva de ley de tipo absoluto, es también llamada por el autor Enrique Petar Rajevic
Mosler como una reserva extensiva; en la que se debe procurar el desarrollo de materias
caracterizadas como reservas exclusivas para la legislacion, es decir, que la ley realice un
amplio desarrollo de las tematicas especificamente reservadas a ésta, dejando por consiguiente
al reglamento creado por el ejecutivo, unicamente un sitial de ejecucion a la ley, mismo que no

. . . 18
supone incorporar regulaciones o restricciones nuevas frente a las que la ley ha desarrollado'®’.

186 117
Ibid.

""" Enrique Petar Rajevic Mosler, “Limitaciones, reserva legal y contenido esencial de la propiedad privada”, en

Revista Chilena de Derecho, vol. 23 nro. 1, (1996): 33.
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El autor Rajevic Mosler'™® critica el ejercicio reglamentario de la administracién central
que: “(...) ha invadido el dominio legal, a veces, a instancias tales que el legislador se remite al
reglamento para la regulacién de materias que la constitucion incluyé reserva de ley (...)"'".
(cursivas son del autor). Manifestdndose asi las claras posiciones tendientes a reivindicar el
valor de un reglamento ajustado y coherente con las limitaciones constitucionales y legales.

Y es que precisamente, la reserva legal absoluta tiene razén en cuanto limita el campo de
accion del administrador publico, pues, éste estaria excluido de la potestad para regular
particularidades que la Constitucion establecié que Unicamente pueden ser realizadas por via
legal.

La reserva de ley relativa, implica la no taxatividad de las materias que deben ser
reguladas por ley, sino que deja un campo abierto para que pueda ser via legal o incluso por
otra forma su regulacion, espacio que seria ocupado por la potestad reglamentaria. Por ello se
sostiene que hablar de una reserva legal de tipo relativo seria dotarle al reglamento de una
fortaleza mayor para la regulacion.

A esta distincién se suman criterios que sefialan que la reserva relativa es un intento
desesperado por lograr que el unico instrumento juridico productor de efectos juridicos sea el
reglamento; y, en consecuencia al crearse la ley imperiosamente se estaria forjando una
invitacion directa a la vigencia de un reglamento, lo que a criterio de Fertnandois Vohringer se
trataria de una convocatoria inequivoca a la potestad reglamentaria'*’.

Reyes Riveros manifiesta que el administrador debe ejercer la potestad de ejecucion a la
ley, detallarla y completarla para solo asi velar por la real presencia de garantias

constitucionales'®’.

' Tbid.

' Tbid.

1% Arturo Fertnandois Véhringer, “La reserva legal: una garantia sustantiva que desaparece”, en Revista Chilena
de Derecho, vol. 28 nro. 2, (2001): 294.

1 Jorge Reyes Riveros, “El Estado como Regulador, mediante ley, del ejercicio de los Derechos Fundamentales y
de Controlador de dicha normativa”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 20 nro. 1, (1993): 60 -91.
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2.2.4. La reserva Legal como una garantia individual.-

Se ha mostrado al lector en el capitulo anterior, la multiplicidad de razones que entregan
fortaleza a entender a la funcion legislativa como un espacio de discusion ideologica, sectorial,
de minorias y mayorias, de participacion social que desarrolla asi legitimacion y vision
democréatica en la creacion legal.

No se puede caer en una reproduccion total de lo antes dicho y mostrar nuevamente los
diferentes momentos de participacion social que procura la legislacion parlamentaria y su
integracion por fuerzas sociales de la poblacion; sin embargo, teniendo en cuenta todo lo que se
ha expresado hay que analizar a la reserva legal como una garantia de tipo individual.

La libertad es uno de los maximos Derechos Humanos que se constituye en sustento para
el ejercicio de otros derechos; asi, su vigencia y efectivo goce, entre otros factores, dependera
ineludiblemente del correcto y debido accionar de la administracion publica y el
reconocimiento constitucional que sobre ella se haga, es decir, que no esté la libertad
condicionada a criterios de orden publico abierto, buen vivir, bienestar comin o correcta
marcha de la administracién, que supongan consecuentemente, manifestaciones unilaterales
provenientes de la autoridad.

Por ello, la garantia individual que la reserva legal propone es asegurar a los individuos
que; bajo el respeto a la Carta Fundamental, reserva de ley configurada y consecuente respeto
de la organizacion estatal; inicamente la ley sea la competente para limitar la libertad de las
personas y no por via de un acto administrativo o normativo de voluntad individual se lo haga,
entendiendo de esta manera que debe estar distante la posibilidad sola, que un ejercicio
reglamentario menoscabe o introduzca situaciones desfavorables a los derechos y libertades de

las personas.
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Para clarificar lo mencionado Fertnandois'*” cita en su obra a Bascufian Rodriguez quien
sefiala que en un Estado de tipo democratico siempre de manera razonable se ha de establecer
que el o6rgano mas pluralmente representado de la voluntad popular disponga de posibilidades
de normar sobre derechos de tipo fundamental.

El reglamento ejecutivo, como se ha venido tratando, por su naturaleza y origen, parte de
una vision y esencia distinta a la pluralidad representativa del caracter general, es decir, es un
acto normativo que proviene de una voluntad unipersonal, que por supuesto es representante
popular, pero que no implica la coexistencia de ideologias, posiciones, tendencias o visiones,
sino mas bien, una secuela de caracter juridico con un inicio poco transparente, por llamarlo asi,
en razén del escaso o inexistente debate y publicidad para la formacion del acto, pudiendo
afectarse entonces: al principio democratico y derechos fundamentales.

2.2.5. Reserva legal en la Constitucion de Ecuador.-
Lo visto, entrega un panorama claro para ingresar en el tratamiento del caso ecuatoriano.

El primer pardmetro para hablar de reserva legal en el Ecuador se ubica en el art. 132 de

13

la Constitucion que expresamente sefiala: ““ (...) se requerira de ley en los siguientes casos:
(...)”"%, es decir manifiesta los enunciados que deberan ser reglados por ley, mientras que para
todo lo demaés bastara con resoluciones o acuerdos que provengan de autoridad competente.
El articulo constitucional mencionado dice:
“La Asamblea Nacional aprobard como leyes las normas generales de interés
comun. Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la
expedicion de una ley se ejerceran a través de acuerdos o resoluciones. Se

requerird de ley en los siguientes casos:

1. Regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

12 Fertnandois Vohringer, “La reserva legal: una garantia que desaparece”, 294.

193 Constitucion de la Repiiblica de Ecuador, art. 132.
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2. Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes.

3. Crear, modificar o suprimir tributos, sin menoscabo de las
atribuciones que la Constitucién confiere a los gobiernos auténomos
descentralizados.

4. Atribuir deberes, responsabilidades y competencias a los gobiernos
autonomos descentralizados.

5. Modificar la divisidon politico-administrativa del pais, excepto en lo
relativo a las parroquias.

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

legales.”. (cursivas son del autor).

Ademas, el art. 133 de la Constitucion de Ecuador determina cudles son leyes organicas
también sefialando por materia, las que requeriran actuacion del legislador, constituyéndose
entonces una reserva legal de esta manera:

“Las leyes seran orgénicas y ordinarias. Serdn leyes organicas:

1. Las que regulen la organizacién y funcionamiento de las instituciones creadas
por la Constitucion.

2. Las que regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

3. Las que regulen la organizacion, competencias, facultades y funcionamiento
de los gobiernos autonomos descentralizados.

4. Las relativas al régimen de partidos politicos y al sistema electoral.

La expedicion, reforma, derogacion e interpretacion con caracter generalmente

obligatorio de las leyes organicas requeriran mayoria absoluta de los miembros
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de la Asamblea Nacional. Las demds seran leyes ordinarias, que no podran

modificar ni prevalecer sobre una ley organica.”. (cursivas son del autor).

Con estos articulos se deja establecida una reserva legal taxativa, que bajo el principio de
restriccion, especifica que todo lo relativo a materia de derechos y garantias constitucionales
son de exclusiva competencia de la Asamblea Nacional. En un Estado democratico y
constitucional de derechos y justicia no podria realizarlo otro érgano o funcionario, ni incluso
aquel que distraiga con carga discursiva.

También se pude observar que la Constitucion de Ecuador en otros articulos crea reservas
de dominio legal cuando remite a la ley su tratamiento, condiciones o limitacion. En la Carta
Fundamental encontramos estas remisiones legales en las siguientes materias: simbolos patrios
e idiomas ancestrales'**; regulacion del matrimonio o unién de hecho'”’; reservas de
informacién'®; contenidos de los medios de comunicacion'’; participacién social'*®; derecho
de asilo y refugio'’; participaciéon politica®”’; defensa del consumidor®®'; consulta previa®’*;
participacién y territorio no militar en pueblos indigenas®”’; circunscripciones territoriales de
pueblos ancestrales, indigenas, afroecuatorianos y montubios®’*; restricciones a la libertad™”;
obligaciones de los ecuatorianos®”®; garantias jurisdiccionales®’’; organizacion de partidos

politicos™®; incapacidad para gobernar del Presidente de la Repitblica®”; indultos, rebaja y

9% Constitucion de la Repiiblica de Ecuador, art. 2.
195 Ibid., art. 8.4.

196 Ibid., art. 18.2.

7 Ibid., art 19.

1% Ibid., art. 23.

199 Ibid., art. 41.

20 1bid., art. 48.4.

21 1bid., art. 52.

22 1bid., art. 57.7.

2% Ibid., art. 57. 16 y 57.20

2 1bid., art. 60.

295 1bid., arts. 66.17, 66.18, 66.19, 66.21, 66.22.
2% 1bid., art. 83.

27 1bid., arts. 91, 92.

2% 1hid., art. 109.

29 1bid., art. 145. 4.
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., . . 210 .., . ., . .
conmutacion de penas por parte del Ejecutivo™ *; definicion de niveles jerarquicos superiores de
.. . 201, . . 212, 213,
la administracion central® '; atribuciones de los Ministros de Estado” “; Fuerzas Armadas” ;
mecanismos de cooperacion entre justicia ordinaria e indigena®'®; drgano rector en materia de
SRTISVIES .. 216, . . 217, .
recursos humanos en el sector publico™ °; buen vivir™°; fondo nacional de tierras™ '; economia
1oL 218, . . 219, . T 220,
popular y solidaria®"; concesion de garantias de deuda” " ; manejo de recursos publicos™;

(o o0, 22, pio 223

politica monetaria ““ ; sistema financiero ~“; control a empresas publicas “; sectores

225
1 .

; expropiacion®*®; materia laboral®*’;

; competitividad®*®;

estratégicos”*; propiedad intelectua
educacion superior’™; y, patrimonio™’. Ademas, existe también en la misma Constitucion
exigencia de ley en las disposiciones transitorias de ésta™'.

Es entonces, como se deja demostrado que en Ecuador se hace un reconocimiento
importante a la reserva legal, limitando consecuentemente el campo de actuacion de cualquier
otro organo del Estado en la regulacion las materias enlistadas.

Esta realidad constitucional obedece directamente a una reserva legal de tipo absoluto

establecida en la Carta Fundamental, que tiene sustancia en la relacion que se ha expresado ya,

defensa al: principio democratico, Estado Constitucional, teoria democratica incorporada en la

201bid., art. 147. 18.
2 1bid., art. 153.

22 1bid., art. 154.

25 1bid., arts. 160 — 162.
2 1bid., art. 171.

215 1bid., art. 229.

216 1bid., art. 277.

217 1bid., art. 282.

218 1bid., art. 283.

219 1bid., art. 290.8.
220 1bid., art. 299.

21 1bid., art. 303.

22 1bid., art. 308.

2 1bid., art. 315.

24 1bid., art. 316.

22 1bid., art. 322.

226 1bid., art. 323.

27 1bid., art. 326.

28 1bid., art. 336.

22 1bid., art. 354.

20 1bid., art. 379.

! Ibid., Véase disposiciones transitorias.
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Constitucidn y correcto uso de las atribuciones de la potestad reglamentaria.

Asi, los limites han sido marcados en Ecuador de manera clara respecto del ejercicio
reglamentario por parte del Ejecutivo, mismo que como se ha mencionado, sera sumiso a la ley
y consecuente con el principio democratico, reserva de ley, participacion social, orden
jerarquico de las normas y seguridad juridica; para solo asi lograr no afeccion a la Constitucion
de la Republica de Ecuador.

2.3. Desarrollo reglamentario y control constitucional en Ecuador.-

Como se ha mencionado en diferentes momentos del presente desarrollo, la potestad
reglamentaria del ejecutivo, su configuracion y particularidades del ejercicio no Uinicamente se
las puede analizar desde los estudios doctrinarios y la prescripcion normativa; sino que, sera
fundamental el investigar y cuestionar la praxis desarrollada por el Presidente de la Republica y
asi, la existente, escasa o nula conexion con los principios y caracteristicas doctrinarias y
normativas presentadas en esta investigacion.

De igual manera, constituye un inminente deber revisar la posicion que la Corte
Constitucional del Ecuador tiene respecto de la facultad reglamentaria del Ejecutivo, vision que
clarificard la dimension contextual de la realidad juridica del Estado.

Se incorporaran distintos textos legales y reglamentarios en sus partes pertinentes para
asi obtener conclusiones sobre la practica juridico politica en el Ecuador. Hay que decir
también que, los textos normativos a presentarse en este trabajo son normas vigentes a la fecha,
a fin de hacer del presente, un estudio actualizado y lejano a lo anacrénico, sin que suponga en
consecuencia, un cuestionamiento o direccionamiento hacia un gobierno especifico, mas, no
deja de ser paralelamente un interesante momento de examen hacia la praxis del gobierno
actual del Ecuador que ha venido proponiendo una restructuracion de la forma de hacer politica

y administrar el Estado en el contexto de un cambio de época.
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Se mostrardn partes pertinentes de cuerpos legales y reglamentarios que seran
contundentes para los fines deseados en este examen a realizar, impidiéndose la incorporacion
de éstos en su integridad por la extension de la presente investigacion.

2.3.1. Reglamento Ejecutivo a la Ley de Naturalizacion.-

La ley de Naturalizacion vigente en el Ecuador data del 2 de abril de 1976

. En la parte
pertinente mencionado cuerpo normativo sefala, respecto de los requisitos para otorgar carta de

naturalizacion:

“De la Naturalizacion de Extranjeros:

Art. 4.- Para solicitar la Carta de Naturalizacion se requiere:

1. Ser legalmente capaz, conforme a las leyes ecuatorianas;
2. Poseer patrimonio, industria, profesion u oficio licitos que le permitan vivir
independientemente;
3. Haber residido ininterrumpidamente en el pais durante tres aiios por lo
menos, a partir de la fecha de expedicion de la cédula de identidad ecuatoriana.
Este requisito no se exigira a las mujeres extranjeras casadas con ecuatorianos o
viudas de ecuatorianos.
En el caso de extranjeros casados con mujeres ecuatorianas o que tengan uno o
mas hijos nacidos en el territorio nacional, el plazo de residencia se reducira a
dos afios;
4. Haber observado durante su domicilio en el pais, buena conducta
5. Hablar y escribir el idioma castellano; y,
6. Tener conocimientos generales de Historia y Geografia del Ecuador; asi como
de la Constitucion Politica de la Republica, vigente a la fecha de presentacion de

la solicitud de naturalizacion. (...)”. (cursivas son del autor).

2 Ecuador, Ley de Naturalizacién de Ecuador, Decreto supremo nro. 276, en Registro Oficial del Ecuador nro.

66 (Quito, 14 de abril de 1976).
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El Presidente de la Republica, en el afio 2012, realiza el Reglamento Ejecutivo a la Ley
de Naturalizacion, sorprendentemente agregando, que es un reglamento para el otorgamiento
de cartas de naturalizacion por servicios relevantes™.

En su parte pertinente senala:

“(...) Art. 1.- Objeto.- El presente reglamento tiene por objeto establecer los
requisitos y el procedimiento para el otorgamiento de cartas de naturalizacion
por servicios relevantes.

Art. 2.- Solicitantes.- Podran solicitar la carta de naturalizacion por servicios
relevantes todos los ciudadanos extranjeros que por sus actuaciones, ocupacion o
por las labores que realizan aportan significativamente con sus conocimientos,
virtudes y esfuerzos a la sociedad y por tanto constituyan un ejemplo digno a
seguir.

Art. 3.- Requisitos.- Para el otorgamiento de la carta de naturalizaciéon por
servicios relevantes, el solicitante debera cumplir con los siguientes requisitos:

1. Ser legalmente capaz.

2. Residir en el pais durante al menos 2 arios y de forma ininterrumpida.

3 Probar una conducta intachable. (...)”. (cursivas son del autor).

La Ley de Naturalizacidon que es una norma antigua de 1976 fue realizada en época de

dictadura militar que vivio el Ecuador. El Ejecutivo de aquel entonces, realizé el respectivo

4

Reglamento de aplicacion a esta Ley”". Este Reglamento, expedido para la aplicacion de la

3 Ecuador, Presidente de la Republica, Reglamento Ejecutivo a la Ley de Naturalizacion para el otorgamiento de

cartas de naturalizacion por servicios relevantes, en Registro Oficial de Ecuador nro. 648 (Quito, del 27 de
febrero de 2012).

% Ecuador, Reglamento Ejecutivo a la Ley de Naturalizacién de Ecuador, en Registro Oficial de Ecuador nro.
276 (14 de abril de 1976).
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Ley*>’contiene regulaciones enmarcadas en el tenor legal y se encuentran vigentes, siendo
entonces, un debido reglamento de ejecucion; a este cuerpo normativo no se lo ha adjuntado en
el presente estudio por cuanto el andlisis se lo dirigira hacia un nuevo Reglamento expedido en
el afio 2012 que ha sido presentado al lector y dice, ser para el otorgamiento de carta de
naturalizacién por servicios de tipo relevante®®.

Ahora bien, la Ley de Naturalizacion en cuestion, no hace consideracion alguna respecto
del otorgamiento de cartas de naturalizacion por servicios relevantes prestados al Ecuador,
incluso, es tan amplia su regulacion y generalidad con la que trata la materia de su existencia
que determina la capacidad del Estado ecuatoriano para que en uso de la soberania y
discrecionalidad defina el otorgamiento de naturalizacion a quien solicite.

Sumado a ello, la Ley de Naturalizacion vigente, tiene, en misma calidad de validez un
Reglamento para su correcta aplicacion que fue expedido en razén de la potestad reglamentaria
del Ejecutivo. Sin embargo, en el afio 2012, el Presidente de la Republica hace un nuevo
Reglamento que no es precisamente de ejecucion a la Ley.

En efecto, el nuevo Reglamento de creacion del Ejecutivo configura una situacién no
prevista por la Ley vigente, la de los extranjeros que han prestado servicios de tipo relevante al
Ecuador; y va mas alld, atropellando directamente a la Ley principal regulatoria de la materia al
determinar que para el otorgamiento de este tipo de cartas de naturalizacion se necesita la
permanencia ininterrumpida de dos anos en el pais, cuando la Ley en su art. 4 sefiala la
presencia de tres afios ininterrumpidos en el Ecuador.

Asi, es éste un caso de violacion reglamentaria a la Ley, pues, excede el Presidente de la

Republica los limites que el reglamento debe cumplir para su correcta validez y no afeccion al

>3 Ibid.
2% presidente de la Republica, Reglamento Ejecutivo a la Ley de Naturalizacién para el otorgamiento de cartas de
naturalizacion por servicios relevantes.
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ordenamiento juridico y principio democratico en el Ecuador conforme se ha dejado en este
trabajo sentado.

A razon de ello, entonces, se sostendrd que el nuevo Reglamento desarrollado por el
Ejecutivo seria uno propio a los reglamentos autébnomos o independientes, pues, al regular una
situacion no prevista por la Ley y establecer consiguientemente condiciones propias distantes a
las que la Ley sefialo, la intencion autdonoma regulativa se hace presente.

Luego, en el primer caso, un Reglamento que ha rebasado sus limites regulativos, la
antijuridicidad que contraviene a la Ley y Constitucion de Ecuador opera, por cuanto no se ha
respetado los limites reglamentarios para la correcta aplicacion de las leyes sin contravenirlas ni
alterarlas; y en el segundo hipotético, el Presidente cre6 un Reglamento de tipo auténomo, la
inconstitucionalidad es notoria por cuanto no existe autorizacion conforme lo analizado, para el

desarrollo de este tipo de reglamentos en el Ecuador.

2.3.2. Reglamento Ejecutivo a la Ley de Educacion Intercultural.-

La Ley Organica de Educacién Intercultural que se encuentra vigente™’, respecto del
traslado, como la capacidad de la autoridad competente para determinar el cambio de lugar de
trabajo de un docente, establece requisitos y causas para que sea solicitado. El art. 98, en su
seccion correspondiente dice:

“ Traslado.- Es el cambio dentro del territorio nacional de un docente de un lugar
o puesto de trabajo a otro, dentro de cada nivel, especializacion y modalidad del
sistema, que no implique cambio de escalafon.
Podran solicitar un traslado en sus funciones:

1. Los docentes que hayan laborado al menos dos afios lectivos completos

en un mismo establecimiento educativo:

»7 Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Orgdnica de Educacion Intercultural, en Registro Oficial de Ecuador nro.

417 (Quito, 31 de marzo de 2011).
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2. Los docentes que deben vivir cerca de un centro de salud por necesidad
de atenciéon médica especializada o por discapacidad propios, o de un
familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o primero de afinidad,
que dependa econdmicamente de €l o de su conyuge o conviviente;

3. Los docentes que requieran cambiar de lugar de trabajo por amenaza,
debidamente comprobada, a su integridad fisica; y,

4. Las docentes jefas de familia con hijos o hijas de 0 a 5 afios de edad.

Los docentes habilitados para solicitar traslado lo haran de manera expresa y
podran ingresar al registro de candidatos elegibles para llenar la vacante de su
interés.

Todos los traslados deberan cumplir los requisitos establecidos en la presente
Ley. En caso de exceso docente se podra aplicar la reubicacion de la partida
dentro del mismo distrito previo analisis y justificacion técnica del area de
planificacion de la correspondiente coordinacion distrital.”.

(cursivas son del autor).

Haciendo uso de la potestad reglamentaria, el Presidente de la Republica crea el
Reglamento a la Ley Organica de Educacion Intercultural®®, mismo que en su art. 299
reformado, respecto del traslado, senala:

“Traslado es el cambio de un docente de un lugar o puesto de trabajo a otro
dentro del territorio nacional, dentro de cada nivel, especializacion y modalidad
del sistema, que no implique cambio en el escalafon. Podran solicitar un traslado
en sus funciones los docentes que cumplan los requisitos establecidos en el

articulo 98 de la Ley Organica de Educacion Intercultural.

¥ Ecuador, Presidente de la Repiiblica, Reglamento a la Ley Orgdnica de Educacion Intercultural, en Registro

Oficial de Ecuador nro. 754 (Quito 26 de julio de 2012). Con reformas, Registro Oficial nro. 286 (Quito, 10 de
julio de 2014).
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Los docentes habilitados para solicitar traslado deben participar y ganar en el
respectivo concurso para llenar una vacante, con excepcion de los docentes que
se encuentren dentro del traslado por bienestar social que se detalla en este
Reglamento (...)”. (cursivas son del autor).

Se desprende que la Ley en cuestion permite al docente solicitar el traslado a la
autoridad competente a fin de ser reubicado en una nueva institucion dentro del territorio
nacional, para este objeto, el solicitante debera estar habilitando conforme las causales expresas
del art. 98 de la Ley y cumplir con los requisitos que la Ley manda. Sostiene también la Ley
que, una vez habilitado el traslado, de forma directa, automatica, por ipso iure, el solicitante
integrara un registro de candidatos elegibles para llenar la vacante de su interés; es decir, sin
mas, por el cumplimiento de los requisitos legales y las causales para la solicitud de traslado el
docente podra conformar la lista de vacantes.

Sin embargo, pese a la claridad de la norma legal, el Reglamento a la Ley realizado por
el Ejecutivo, determina que: “(...) los docentes habilitados para solicitar el traslado deben
participar y ganar en el respectivo concurso para llenar una vacante, con excepcion de los
docentes que se encuentren dentro del traslado por bienestar social (...)”. (cursivas son del
autor).

Es decir, el Reglamento instauraria una imprevista exigencia a los docentes, la de
participar y ganar un concurso para llenar una vacante, lo que vulnera el mandato expreso de la
norma superior que no pide mas que el cumplimiento de requisitos de ley y encontrarse en
causales de habilitacion y que por ese solo hecho pueda el docente integrar una vacante.

Entonces, el Reglamento proveniente del Ejecutivo especifica una condicion mas para
que los docentes que han solicitado traslado puedan integrar una vacante, y es la de ganar un
concurso para este fin; cabe mencionar que, no se refiere al concurso constitucional de

oposicion y méritos, pues, los docentes no han perdido su calidad como tales y no deben
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someterse a un nuevo concurso, se trata simplemente de una reubicaciéon en el sistema
educativo, asi, el Reglamento, estd especificamente estableciendo que el concurso cuestionado
sera para el traslado de los docentes y no para su ingreso al servicio educativo, afirmando aun
mas aquello cuando sefiala que, se excepcionaran aquellos docentes que se encuentren en “ (...)

99239

traslado por bienestar social (...)”"" (cursivas son del autor), verbigracia, se refiere la norma

analizada al traslado™*.

El Reglamento emanado por el Presidente determina un nuevo requisito que habilita al
docente para ingresar en el registro de elegibles para llenar una vacante, haciendo caso omiso a
la exigencia constitucional de no alteracion y contravencion a la Ley por parte de los
reglamentos. No existe entonces un respeto a la Ley, y se genera efectivamente una vulneracion

al principio secundum legem que debe operar en el ejercicio reglamentario del Ejecutivo

conforme se ha detallado en esta investigacion.

2.3.3. Reglamento Ejecutivo a la Ley Organica de Educacion Superior.-

La Ley Organica de Educacion Superior’' en el art. 83 califica cuando se debe
considerar que un estudiante del sistema de educacion superior se encuentra en calidad de
regular, sefialando:

“Son estudiantes regulares de las instituciones del Sistema de Educacion
Superior quienes previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en esta

ley, se encuentren legalmente matriculados.”. (cursivas son del autor).

El Reglamento a la Ley, aprobado por el Presidente de la Republica®*, respecto de la

misma definicion, en el art. 5 manifiesta:

29 presidente de la Republica, Reglamento a la Ley Orgdnica de Educacién Intercultural , art. 299.

>4 Ibid.
! Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Orgdnica de Educacion Superior, en Registro Oficial de Ecuador nro. 298
(Quito, 12 de octubre de 2010).
2 Ecuador, Presidente de la Republica, Reglamento a la Ley Orgdnica de Educacion Superior, en Registro Oficial
de Ecuador nro. 526 (Quito, 2 septiembre de 2011).
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“Se entiende por estudiantes regulares aquellos estudiantes que se matriculen en
por lo menos el sesenta por ciento de todas las materias o créditos que permite
su malla curricular en cada periodo, ciclo o nivel académico.(...)”. (cursivas

son del autor).

Se puede distinguir que el Reglamento Ejecutivo introduce condiciones y requisitos no
previstos en la Ley jerarquica superior para entender la calidad de un estudiante como regular.
En efecto, la Ley**” no ha determinado mas requisito que encontrarse legalmente matriculado
para ser un estudiante de tipo regular. El Reglamento, extralimitdndose y rebasando el tenor
legal incorpora condiciones desconocidas para el legislador a fin de calificar a un estudiante
como regular, asi, introduce: que deberan estar matriculados en por lo menos el sesenta por
ciento de todas las materias o créditos de su respectiva malla curricular segin el nivel
académico que curse el estudiante.

La Ley no determin6 otra condicion mas que la correcta y debida matriculacion en la
Universidad o Institucién Superior para ser considerado estudiante regular, arbitrariamente el
Reglamento establece condiciones inexistentes por via legal que violentan la reserva de ley en
materia de Educacion Superior’*, la jerarquia de la Ley y, la atribucién del Presidente en no
alterar y contravenir a la Ley conforme el art. 147.13 de la Constitucion®*.

Es entonces, una intromision directa del Ejecutivo en el marco legal, lo que altera al
ordenamiento juridico, division de funciones y principio democratico. La conveniencia o no de
la regulacion introducida por el Presidente de la Republica no es materia de este trabajo, pero si
se debe manifestar que en caso de que la Ley no reguld, resolvié o previd situaciones que

fueron necesarias, la via constitucional para hacerlo es la reforma legal, mas no, sacrificar la

* Asamblea Nacional, Ley Organica de Educacion Superior.

* Constitucién de la Republica de Ecuador, Disposicion Transitoria Primera, determina las leyes que debera en el
plazo de maximo trescientos sesenta dias crear el Organo legislativo de Ecuador.

¥ Constitucién de la Republica de Ecuador.
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democracia y constitucionalidad con la actuacion indebida del Ejecutivo en uso de la facultad

reglamentaria.

2.3.4. Reglamento Ejecutivo a la Ley Organica de Comunicacion.-

La Ley Organica de Comunicacion realizada por la Funcion Legislativa®*’, establece en
el art. 5 respecto de qué entender como medios de comunicacion social:
“(...) se consideran medios de comunicacion social a las empresas,
organizaciones publicas, privadas y comunitarias, asi como a las personas
concesionarias de frecuencias de radio y television, que prestan el servicio
publico de comunicacién masiva que usan como herramienta medios impresos o
servicios de radio, television y audio y video por suscripcion, cuyos contenidos
pueden ser generados o replicados por el medio de comunicaciéon a través de

internet.”. (cursivas son del autor).

El Reglamento Ejecutivo en su art. 3 determina®*’:

“(...) son tambiéen medios de comunicacion aquellos que operen sobre la
plataforma de internet, cuya personeria juridica haya sido obtenida en Ecuador y
que distribuyan contenidos informativos y de opinidn, los cuales tienen los
mismos derechos y obligaciones que la Ley Orgédnica de Comunicacion establece
para los medios de comunicacion social definidos en el Art. 5 de dicha Ley.”.

(cursivas son del autor).

Consecuentemente, el Reglamento realizado por el Presidente, incorpora a la internet

como un medio de comunicacion, pese a la existencia de disposicion legal que taxativamente

% Bcuador, Asamblea Nacional, Ley Orgdnica de Comunicacion, en Registro Oficial Ecuador nro. 22 (Quito, 25

de junio de 2013).
" Bcuador, Presidente de la Republica, Reglamento a la Ley Orgdnica de Comunicacién, en Registro Oficial
Ecuador nro. 170 (Quito, 27 de enero de 2014).
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sefiala cudles son los medios de comunicacién y que en ningin momento determina que la
internet lo sea.

En esta dindmica, nuevamente se observa una potestad del Ejecutivo que interfiere en la
regulacion previamente realizada por el Legislador. El Ejecutivo invade el campo legal al ir
mas alld de la atribucién constitucional y cambiar el sentido de la Ley Orgéanica de

Comunicacion.

2.3.5. Control constitucional al ejercicio reglamentario del Ejecutivo.-

El Ecuador, como un Estado Constitucional establece mecanismos propios de proteccion
a la Constitucion y asi, a la no alteracion de sus derechos y garantias reconocidos a las
personas; siendo entonces, la justicia constitucional la llamada a velar por la integridad y
supremacia constitucional en un maximo nivel**,

La Constitucion de Ecuador en el art. 429 detalla que es precisamente, la Corte
Constitucional el maximo 6rgano de control e interpretacion constitucional. A ello, se suman
las atribuciones constitucionalmente entregadas a este Organo que se detallan en los arts. 436 y
438 de la Constitucion.

Ahora bien, el control del ejercicio de la potestad reglamentaria serd lo que debe
resolverse en este tratamiento.

Esta cuestion puede ser presentada desde distintas Opticas que supondrian descomponer
y construir criterios respecto de las potestades juridicas y politicas que tiene la Corte

Constitucional. Para este fin inclusive se podra pasar revision de aquellos criticos fuertes en lo

., . . 249
tocante a la composicion y origen que la Corte tiene™ .

¥ Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional como legislador positivo y la inconstitucional reforma de la
Ley Organica de amparo en Venezuela mediante sentencias interpretativas”, en La Ciencia del Derecho Procesal
Constitucional, (México: Universidad Nacional Autdnoma de México, 2008), 64.

%9 Roberto Gargarella, “Soluciones intermedias para el problema del control de las leyes”, en La justicia frente al
Gobierno, (Quito: Corte Constitucional de Ecuador, 2012), 129 — 136.
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Este trabajo partird del entender que existe una posicion superada al respecto y
concentrar los esfuerzos investigativos y analiticos en las atribuciones constitucionales de la
Corte y su actuacion respecto de la facultad reglamentaria.

El art. 436 de la Constitucion ecuatoriana sefala, que entre las atribuciones de la Corte
Constitucional se encontraran ademas las de:

“(...) 2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el
fondo o por la forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por
organos autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra

como efecto la invalidez del acto normativo impugnado.

3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los
casos sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son

contrarias a la Constitucion. (...)” (cursivas son del autor).

Es de esta manera como se configura a la Corte Constitucional en el érgano convocado a
velar y proteger la efectividad y respeto a la Constitucion de Ecuador.

En esta investigacion ha quedado demostrado que la produccion reglamentaria realizada
por el Presidente de la Republica de Ecuador vulnera la ley superior y asi el orden jerarquico de
las normas; ademads, irrespeta el principio de reserva de ley; altera el cumplimiento de las
atribuciones de la Funcion Legislativa y Ejecutiva especificamente detalladas en la Carta
Constitucional; obstaculiza el pleno respeto a la division de funciones; descompone la dindmica
de respeto por parte del poder a los consensos, participacion y deliberaciéon propia de la
democracia representativa y participativa; y, logra un detrimento del principio democratico
como base de un Estado Constitucional y Democratico efectivamente reconocido en el espiritu

y regulacion de la Constitucion ecuatoriana.
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Asi, el control al ejercicio de la potestad reglamentaria, en base a lo sefialado y con
sustento en las atribuciones de la Corte Constitucional, se hace un deber imperioso que debe ser
realizado por parte del Organo convocado al cuidado de la Constitucién, y consecuentemente,
de las minorfas que no gobiernan®".

Sin embargo, dejard descontento y pocas esperanzas revisar el caso conocido por la
Corte Constitucional del Ecuador signado con el nro. 0042-11-IN respecto de una demanda
sobre la inconstitucional del decreto reglamentario del Ejecutivo a la Ley Organica de Servicio
Piblico™".

En este particular, el art. 8 del Reglamento a la Ley Orgénica de Servicio Piblico™,
establece la compra por parte del Estado central de las renuncias obligatorias de los servidores
publicos, precepto que no se encuentra detallado en la Ley superior y que ademads, viola sin
mayor analisis, la Constitucion de la Republica e Instrumentos Internacionales existentes en la
materia.

Los argumentos entregados en la causa por parte del Secretario Juridico de la
Presidencia, que por la naturaleza de este trabajo no se los analizard pero que gozan de
importancia para entender qué vision de Estado Constitucional y Democratico existente desde
el administrador central, hablan de un beneficio de tipo institucional so pena de los derechos de
las personas y que el Presidente tiene todo el derecho de reglamentar ya que el legislativo no
aprobé el texto alternativo del veto presidencial®”.

Siguiendo en materia, la Corte Constitucional hace caso omiso a la pretension de los

peticionarios que se fundament6 en el respecto a: la Constitucion, la jerarquia normativa, la no

% Garcia de Enterria, “La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional”, 187 — 188.

! Ecuador, Corte Constitucional del ecuador, caso nro. 0042-11-IN, con sentencia nro. 003-13-SIN-CC (sentencia
acumulativa), (Quito, 4 de abril de 2013).

2 Ecuador, Presidente de la Republica, Decreto Ejecutivo No. 813 de 7 de julio de 2011, publicado en el
Suplemento del Registro oficial de Ecuador nro. 489 (Quito, 12de julio de 2011).

23 Corte Constitucional del Ecuador, caso nro. 0042-11-IN, con sentencia nro. 003-13-SIN-CC, (sentencia
acumulativa).
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violacién del reglamento a la Constitucion y consecuentemente a la Ley Organica de Servicio
Publico creada por el Legislador®*.

En efecto, la Corte determina por sentencia que ésta es un Organo incompetente para el
tratamiento de este asunto de mero conflicto entre ley y reglamento, diciendo ademas que lo
procedente es reclamar por la via contencioso administrativa. Sin embargo de la declaracion de
incompetencia que la Corte sefiala, ésta jamds inadmiti6 a tramite el asunto, sino que
sorpresivamente, contrario a toda regla juridica, por sentencia determina: no ser competente
para el conocimiento de este problema. En la sentencia tratada, la Corte hace una vaga
justificacion concentrada en justificar la vigencia de un conflicto ley y reglamento, cuando lo
que se encuentra en la tarima de discusion realmente es un tema de relevancia constitucional.

Es una materia de caracter relevante respecto de la constitucionalidad por cuanto afecta:
la reserva de ley, jerarquia normativa, division de funciones, las atribuciones del Presidente de
la Republica y, principio democratico reconocido por la Constitucion. Mal hace la Corte
Constitucional al ignorar su deber de vigilante del poder constituido.

El andlisis podria ser ain mds apasionante y concretarse en un examen respecto del
papel de la Corte Constitucional como un érgano contramayoritario guardian de los derechos de
las minorias, sin embargo claro estd que, esa no es la tematica de esta investigacion. Empero,
no se puede desatender el nulo control, o control a favor del gobierno que la Corte mostraria
con esta actuacion; asi, se podra sefialar un elemento mas, la politizacion de la justicia
constitucional que conlleva a una exagerada concentracion de poder en el Presidente
ecuatoriano.

No se puede intentar percibir a una Constituciéon como un desarrollador de milagros y

. 55 L, . . . . ,
transformaciones™”. Pues, la practica y acciones realizadas por quienes estan convocados a la

2% Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Organica del servicio Publico, en Registro Oficial Ecuador nro. 294 (Quito,

6 de octubre de 2010).
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proteccion de la normatividad, espiritu y tutela constitucional serdn el termémetro mismo de la
efectividad de la Constitucion en el pais. Asi, la medicion del respeto constitucional y
adecuacion de los actos de autoridad publica a ella, aun mads, cuando se traten de decisiones
provenientes del poder que pudiesen alterar la debida participacion social y principio
democratico estructural del Estado, garantizaran un ordenamiento juridico conforme y apegado
a la Constitucion.

En efecto, la facultad reglamentaria que recae en el Presidente de la Republica es una
atribucion que se encuentra en la esfera del derecho publico ajustando su vigencia al escenario
de la distribucion del poder en las funciones creadas por el Estado ecuatoriano,
consecuentemente, el apego a la Carta Fundamental y no debilitamiento de la democracia es el
sustento importante de este ejercicio reglamentario que como se ha demostrado por norma
constitucional existe exclusivamente en la titularidad del Presidente de la Republica y no en la
Funcion que éste dirige. Ahora bien, las distintas resoluciones de la Corte Nacional de Justicia
que se han mostrado indican criterios disconformes dentro del drgano, uno de ellos™® busca
ajustarse a la propuesta de un entendimiento a que la potestad reglamentaria puede existir en
otros funcionarios de la administracion central. Sin embargo, se insistird en que ello seria
desatender la esencia constitucional de la distribucion de potestades entre las Funciones del
Estado, el atendimiento al principio democratico y la razoén de ser del Estado constitucional
guardian de una norma suprema que vitalice y unifique a todo el sistema juridico del
Ecuador®’.

Asi, en Ecuador unicamente existen reglamentos de ejecucion y organico funcionales

para el cumplimiento de los fines y objetivos del Presidente de la Republica, mal se puede

255 . . I L . .,
Juan A. Garcia Amado, “Prdlogo”, en Derecho Constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion

Jjuridica, Jorge Zavala Egas, autor, (Guayaquil: Edilex, 2010), 26.

% Beuador, Corte Nacional de Justicia, resolucion 301 -2014, juicio 604 — 2012 (Quito, 22 de abril de 2014).

»7 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, resolucién publicada en el Registro Oficial de Ecuador nro. 451
del 22 de octubre de 2009, (Quito, 20 de octubre de 2008).
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pretender instauran la vigencia de reglamentos auténomos, pues la Constituciéon no los ha
fijado. Es preciso anotar que, la participacion social es base fundamental de un estado
democratico y en consecuencia las formas de devolucion del poder a la poblacion. En esta
realidad, el reglamento carece de una connotaciéon democratica en cuanto a la participacion
colectiva para su produccion y asi de atencién a las fuentes materiales convirtiéndose
efectivamente en un acto normativo de produccion unilateral, volitiva y discrecional®® que mal
puede desatender el valor legal que proviene con participacion ciudadana y respeto al principio
democratico demandado por la Carta Fundamental.

No se busca decir que el reglamento debe tener participacion, hay que definir
claramente que la comparacion frente a la ley es en cuanto se busca demostrar las
caracteristicas democraticas de ésta tltima y asi como un reglamento que invada el tenor legal
vulnera el principio democratico en el Ecuador. Conforme se ha demostrado, la praxis del
Ejecutivo advierte de una alteracion periddica a la ley y Constitucion por el ejercicio de la
potestad reglamentaria conforme los casos concretos que aqui se han demostrado.

Ademas, pese a la naturaleza del 6rgano y su deber garantista del respeto a la norma
suprema, la Corte de maxima justicia constitucional desatiende sus competencias y atribuciones
para manifestar que el conflicto analizado no es de aquellos de relevancia constitucional
dejando en penumbra juridica la proteccion de la normatividad constitucional, freno al poder y

democracia.

8 Garcia de Enterria, “Curso de Derecho Administrativo”, 179.
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4. CONCLUSIONES.-

1. La potestad reglamentaria del Ecuador debe atender a la autorizacion
constitucional de dos tipos de reglamentos: ejecucion y organico
funcionales.

La Constitucion de Ecuador reconoce dos tipos de reglamentos conforme el art. 147.13,
estos son: de ejecucion y organico funcionales. Los primeros tienen como fin auxiliar a la ley
para su correcta vigencia sin alterarla ni contravenirla, asi dan origen al entendimiento de un
respeto a ésta y su espiritu siendo subalternos y conformes a ella, teniendo ademas un sentido
de complemento hacia la produccion del legislador mas no de completar la ley. Los segundos
por su lado, son aquellos que buscan regular el horizonte de la administracion central para
dentro, es decir marcar las pautas en el manejo de la Funcion Ejecutiva y nada mas, estos
reglamentos son de tipo vertical en razéon de la observancia de la jerarquia de un jefe de
gobierno que lleva el timon de las acciones de sus funcionarios.

Asi, en la potestad reglamentaria del Presidente debe excluirse cualquier intento de ir
mas alla del tenor legal, pues supondria una vulneracion a: la Constitucion de la Republica que
determina las atribuciones especificas con las que cuenta el Ejecutivo y que bajo norma expresa
detallan en el art. 147.13 que no puede contravenir o alterar la ley; ademads, los limites
doctrinales claramente establecidos para la potestad reglamentaria de los dos tipos de
reglamentos reconocidos en el Ecuador.

2. Unicamente el Presidente de la Republica es el titular de la facultad
reglamentaria.

No se puede concebir que dentro de un Estado constitucional exista una Constitucion
que sea sujeto de interpretaciones periddicas conducentes a la busqueda por ampliar los
espacios de ejercicio del poder. Pues, como se ha demostrado, en este tipo de Estado se busca
determinar limites claros y especificos al ejercicio del poder. De hecho, la propia Constitucion
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es un freno efectivo y camisa de fuerza para la autoridad, de tal forma que proponer delegar la
potestad reglamentaria a otros funcionarios de la Funcién Ejecutiva, cuando la Carta
Fundamental especificamente detalla en el art. 147.13 que son atribuciones del Presidente,
constituye un error € inobservancia de principios de tipo constitucional. Ademas si se quiere, la
Constitucion se encuentra en el campo de los nociones que gobiernan al Derecho Publico
consiguientemente cualquier interpretacion extensiva de ella, contra norma expresa es un error.
Ahora bien, no solo por la connotacion objetiva de la naturaleza constitucional hablamos de
este problema, sino por la profunda alteracion que se puede alinear en contra de la teoria
democratica de la Constitucion que ha dado paso a una ubicacion jerarquica inferior de los
reglamentos frente a otros cuerpos normativos que gozan de participacion social y ha divido
especificamente las funciones del tnico poder estatal.

3. El ejercicio de la facultad reglamentaria altera el principio democratico en

el Estado ecuatoriano.

La Constitucion del Ecuador reconoce como parte fundamental de la configuracion que
ésta realiza respecto del Estado, la necesidad y obligatoriedad de la afirmacion de la poblacion
como fundamento de la autoridad, es decir, que la voluntad colectiva marque y establezca el
accionar del poder constituido.

En este sentido, el ejercicio reglamentario que el Presidente de la Republica viene
realizado demuestra una alteracion a la Constitucion cuando rebasa a la norma legal, pese que
la Carta Fundamental determina que los reglamentos no pueden ir mas alla de la ley “(...) sin
contravenirlas ni alterarlas (...)"*>.

Se ha dicho que la facultad reglamentaria debe ser cauta en atender a la norma legal, el
principio de la reserva de ley, estructura constitucional y division de funciones. Pues, la

creacion legal proveniente de la Funcion Legislativa, se legitima y fundamenta en la pluralidad

259 Constitucion de la Repiiblica de Ecuador, art. 147.13.
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de su conformacion y apertura hacia la introduccion de las diferentes visiones y tendencias
ideologicas, culturales, econdmicas y politicas del Ecuador, asi existe un importante peso social
en el producto creado por la legislatura, hecho que no sucede por razones facticas y juridicas
con la produccion reglamentaria. Entonces, que un reglamento altere a la ley significa tocar
negativamente a la democracia de un Estado por cuanto se desatiende la devolucion del poder a
la poblacion que si se configura en la sede y accionar de la Asamblea Nacional.

Como se ha manifestado, el Presidente de la Republica es electo de un importante
numero de ecuatorianos, sin embargo, no es menos cierto que es precisamente esa mayoria de
ecuatorianos que eligen a un Presidente la que goza de una identidad ideoldgica, politica, de
vision pais, incluso social y cultural; consiguientemente, el Ejecutivo representa a una mayoria
homogénea, a la que no asisten las tendencias, visiones y posiciones politicas disimiles que
incluso pueden llegar a ser aisladas o vistas como distantes por su disidencia. Paralelamente a
esta realidad, en la Funcion Legislativa la situacion es opuesta, pues hay actores politicos que
representan a la diversidad de tendencias y estamentos sociales del Ecuador, efectivamente
agrupandose asi tanto mayorias como minorias.

Y es que, es real, el Ejecutivo no puede garantizar un grado de importante y notorio
consenso y proceso reflexivo dentro de la sociedad para dar paso a la participacion de mayorias
y minorias. Tampoco se exige con esta investigacion a que se genere algun tipo de participacion
en la produccion reglamentaria, sino que atendiendo esta realidad de la imposibilidad de contar
con una participacion horizontal, se respete a la correcta vigencia de la ley, su produccion
democriética, jerarquia y asi, principio democratico materia del analisis de este trabajo.

Entonces, hablar que la Asamblea Nacional, como 6rgano plural y representativo, sea el
que genere la regulacion normativa esta justificado. Empero, sostener que el Presidente de la
Republica pueda injerir decisiva y gradualmente en este proceso o, en caso analogo, en sus

efectos, es errado. ;Qué se quiere decir con ello?, que se debe tutelar la aportacion del
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Presidente de la Republica con la creacion de los reglamentos ejecutivos que constituyen actos
normativos de tipo unilateral y volitivo en los que no existe, por mandato constitucional, legal,
praxis juridica y logica de la articulacion politica, participacion de la sociedad. En extremo, no
se puede entender que un Presidente constitucional, que nace de una base organizativa politico
ideoldgica y representa a una mayoria, sea el productor final de los efectos que una ley pueda
sostener cuando rebasa el tenor legal.

Sin afan de caer en un jacobinismo, en la sede politico democratica que es la Asamblea
Nacional, se da origen a la creaciéon normativa por medio de la ley, misma que para su correcta
produccion de efectos juridicos tendra que ser valida material y formalmente. Ademas, la ley
ocupa una posicion en la jerarquia normativa por debajo de la Constitucién y por encima de
otros cuerpos normativos, ubicacion propia de la adaptacion constitucional a la metafora de
Kelsen, que por cierto es una metafora que no viene Uinicamente a garantizar la normatividad
constitucional sino ademas vigilar y proteger el principio democratico, en sentido del mayor o
menor nivel de participacion social en la generacion del acto normativo, consecuentemente, un
acuerdo ministerial, resolucion, y el mismo reglamento ejecutivo, se hallan en un nivel
jerarquico muy inferior por la nula participacion social existente en su proceso formativo.

Pues, el poder debe regresar al pueblo como una realidad constante, que logre la
dindmica de una poblacion activa, despierta y cuestionadora siendo formula efectiva para la
gobernanza de un estado en respeto a los individuos.

La devolucion del poder a la poblacion que se viene mencionando en este apartado debe
ser entendida no unicamente como el uso del mecanismo democratico del sufragio, pues existen
otros de talante importante para la participacion de la sociedad en pleno. Como se ha dicho, el
voto es una forma de manifestacion de la voluntad de la poblacién, mas no significa la unica
via, quizé incluso, puede ser la menos apropiada para el retorno del poder al pueblo, por cuanto,

conforme a las estadisticas se demuestra que la votacion facultativa logra una carencia de
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participacion; y es que, en efecto, no se puede obligar a hacer politica y ser activo participe de
los procesos de un estado.

Ahora bien, el accionar de los estados también dependera del lugar en el que se
encuentran ubicados y asi del historico desarrollo de la politica y participacion en sus regiones.
Precisamente entonces, se entiende que el poder constituido es el mayor versado sobre la
realidad de la sociedad y seguidamente puede accionar al aparato a fin de entregar el poder a la
poblacion.

El Ecuador, en la Constitucion vigente determina que es un Estado constitucional,
democratico de justicia y derechos, dando paso al reconocimiento de varios mecanismos de
participacion social que aventajan notoriamente al mero sufragio en elecciones; es decir, ha
introducido en los elementos constitutivos del Estado la vision democratica que debe imperar
en las acciones del poder constituido, colocando conforme a su regulacién y principios
optimizadores de la Constitucion, al pueblo en la capacidad de actuar por intermedio de la
devolucion del poder a éste, incluso, se ha previsto la posibilidad que en cualquier tiempo se
instaure por voluntad popular una asamblea constituyente capaz de reorganizar al Estado y
generar una nueva Constitucion. Firmemente se puede sostener entonces, que la Carta
Fundamental ecuatoriana es cautelosa establecer la correcta instauracion de una teoria
democratica.

4. El ejercicio reglamentario en el Ecuador es un asunto de relevancia

constitucional.

Siendo la autorizacion constitucional del art. 147.13 fuente maxima de la competencia
del Ejecutivo para reglamentar la ley producida por la Funcion Legislativa, se debe precisar
algunas particularidades.

Un ejercicio atentatorio a los limites establecidos en la Constitucion para la realizacion

de los reglamentos por parte del Presidente seria un acto antijuridico de consecuencias
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trascendentales hacia el principio y derecho a la seguridad juridica, siendo ademas relevante
constitucionalmente. Pues, no solo que un ejercicio extralimitado de la potestad reglamentaria
afectaria al mandato 147.13 de la Constitucion, sino que ademas a otras reglas, principios y
valores existentes en la Constitucion ecuatoriana que seran reconocidos en la interpretacion
integral de la misma.

Partiendo de ello, se debe sefalar que, al estar autorizado el Presidente de la Republica
para la elaboracion de reglamentos de ejecucion, las caracteristicas que estos deben observar
son celosas del respecto a la seguridad juridica, reserva de ley, principio democratico y
jerarquia normativa. Consecuentemente: primero, los reglamentos no pueden introducir normas
nuevas o reglas que supongan obligaciones o prohibiciones a los ciudadanos; segundo, los
reglamentos no pueden cumplir un rol de intérpretes de la ley; tercero, no pueden los
reglamentos establecer impuestos; cuarto, la restriccion o ampliacion del alcance de la ley no es
posible via reglamentaria; quinto, por naturaleza y en algunos casos, bajo materia de reserva
legal, los reglamentos no podran determinar infracciones; sexto, el reglamento serd habilitado
exclusivamente por la competencia de la autoridad convocada a hacerlo y la necesidad de su
desarrollo; séptimo, el reglamento existird exclusivamente en cuanto haya una ley para
reglamentar; octavo, el reglamento es derecho objetivo, consecuentemente fuente del derecho
que se integra al ordenamiento juridico con efectos impersonales, que puede ser realizado por el
presidente pero no para solucionar o resolver situaciones individuales o subjetivas; y, noveno,
no puede un reglamento tratar materias con reserva legal.

Posteriormente, cuando se desatiende estos limites se origina un problema de tipo
juridico pero ademés democratico, por cuanto, se estd alterando a la ley que es un instrumento
normativo pero producido en la sede de la democracia en atencién a las distintas visiones como
fuentes materiales que se hacen eco gracias a la participacion social y representatividad plural

existente en la Asamblea Nacional; luego, hay una intromision directa del Ejecutivo en
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facultades que no le han sido otorgadas y que ademds atentan contra el principio de reserva
legal que garantiza los derechos y libertades de los individuos asi como la division de
funciones. A ello se debe sumar también la nula participacion colectiva en la produccion del
reglamento.

5. La Corte Constitucional es el organo convocado a vigilar el ejercicio

reglamentario y su conformidad constitucional.

El 6rgano convocado por el constituyente a vigilar y ser guardidn permanente de la
Constitucion, que ademads, en naturaleza de su existencia representa a las minorias que no gozan
de poder, ha descuidado su trabajo por llamarlo asi, respecto de los reglamentos realizados por
el Ejecutivo, ello lo verifica una sentencia reciente** que sostiene que el conflicto existente por
la atribucion reglamentaria no constituye un asunto de interés constitucional sino meramente
legal y que en consecuencia, el maximo organo de justicia constitucional no es el emplazado a
velar por este asunto, haciendo caso omiso de esta manera la Corte Constitucional ecuatoriana,
de todo lo que se ha marcado en este trabajo: la afeccion directa a la Constitucion y al principio
democratico garantizado y contenido en la propia Carta Fundamental.

Asi, sumado a lo que se ha venido diciendo, es la Corte Constitucional el llamado a
cumplir su deber primordial por velar la normatividad de la Constitucion, respeto y proteccion a
las minorias que no ostentan poder. Entonces, las justificaciones para que intervenga cuando
exista una alteracion al marco constitucional y democratico por parte del Ejecutivo son notorias
y trascendentales. Es mas, las atribuciones de la Corte Constitucional indican su capacidad para
incluso actuar de oficio conforme el art. 436 de la Constitucion.

En efecto, la Corte Constitucional debe frenar el abuso del poder constituido, garantizar
los derechos de las minorias inobservadas en el accionar del poder y cuidar el respeto a la

Constitucion vigente en el pais, y solo asi, a los valores, principios y reglas establecidos en ella;

260 Ecyador, Corte Constitucional del ecuador, caso nro. 0042-11-IN, con sentencia nro. 003-13-SIN-CC
(sentencia acumulativa), (Quito, 4 de abril de 2013).
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consecuentemente, se amerita una nueva hoja de ruta que marque la proteccion efectiva a los
individuos logrando alcanzar una democracia sustancial en el pais.

6. Defender y revalorizar al principio democratico.

Hay que recuperar la participacion social en los estados, incluso pese al auspicio de un
silencio complice por quienes deben actuar conforme a derecho y vigilar que el poder lo haga.

La democracia no se decreta, se la desarrolla en vision amplia hacia la consecucion de
los méximos fines sociales. Cuando existe un déficit democratico la solucion sera la aplicacion
de procesos ain mas democraticos, percibiendo claro, que la Constitucion es la fuente de
legitimidad. No se puede insistir en la penumbra de vagar Unicamente en la legitimidad
electoral que se agota en el dia de la eleccion y puede terminar eternamente ese mismo dia. Es
decir, la participacion y sus mecanismos deben condensar la fortaleza social de la pluralidad
como base misma de la organizacion estatal que se vea reflejada en diferentes momentos
decisorios; consecuentemente, la afeccion, a esta participacion social de mayorias y minorias,
no puede estar rezagada y adulterada por el gobernante de turno que discursivamente dice tener
el poder legitimo proveniente de las urnas como tarima para alterar el sentido constitucional y
la generacion normativa del pais.

La reconstruccion o reinvencion de la praxis politica es también un tema latente en esta
investigacion, no es debido pretender un ejercicio politico administrativo que menoscabe a la
Constitucién y democracia. La libertad tnicamente se logra y conserva mientras el poder
constituido sea regulado efectivamente, no es preciso caer en el juego antidemocratico del
cambio de palabras, pues estas pueden cambiar, pero los conceptos permanecen y son sujeto de
atencion y reivindicacion que en gran trecho deja atras al espectaculo que se pueda armar en
nombre de la democracia.

Hay que revalorizar la sede legislativa por sus consecuencias establecidas en la

formacion del organo y el debate procurado en €l. Asi, se podra entender que las leyes tienen
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origen gracias al didlogo, la disputa de tendencias, la incomprension de las razones y los
consensos, hecho que un dictador no lo comprendera, no lo respetard, pues a éste simplemente
le bastara con ordenar. Entonces, es trascendental marcar reforzadamente, como un mapa de un
pais con sus territorios, la orbita democratica existente en Ecuador y para ello, el control al
poder constituido seran los tnicos elementos que permitan afianzar el tipo de estado existente.

Finalmente, el conflicto de la potestad reglamentaria del Ejecutivo que ha sido analizado
no atiende a un espacio de tiempo preciso, pues siempre ha existido; sin embargo, frente a un
discurso actual que habla de: reivindicacion democratica, apego a la Constitucion, revolucion
de la forma de hacer politica y reconocimiento de poder en el pueblo; significativamente se
deteriora la imagen del actual gobierno, por cuanto, no solo que se repite una historica forma de
hacer politica y dirigir el aparato estatal, sino que se asienta y refuerza alin mas este problema
en la actualidad con el auge de creacion sistematica de secretarias y ministerios estatales.

Entonces es preciso anotar la propuesta de esta investigacion que es la de una
observancia absoluta a las caracteristicas y especificidades que la potestad reglamentaria debe
cumplir en atencidn no solo a la clara norma constitucional que habilita como fuente productora
de éstos, sino ademas a las contribuciones doctrinales que se han dado y procurado respecto del
tema. También, el principio democratico no puede ser desatendido, pues es la base mas
importante del desarrollo social y estructural del Estado, ain més cuando es expresamente
reconocido por el desarrollo constitucional del Ecuador. La Corte Constitucional debe vigilar
efectivamente el abuso de poder, y asi, tutelar el debido ejercicio de la facultad reglamentaria
realizada por el Presidente de la Republica.

Se dice que la economia triunfa cuando vence a la escasez, de igual forma, la politica
triunfard solo cuando venza al conflicto o al problema. Mientras tanto, es oportuno, deber,
responsabilidad social y ética profesional seguir cuestionando, analizando y haciendo,

efectivamente politica, hasta que se corrijan los errores constitucionales y democraticos que
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como conflicto se han calificado en este trabajo, luego, solo asi se lograra una sociedad
participe activo y no complice observadora del deterioro democratico.

El principio democratico demanda la clausura a cualquier intento despolitizador de los
individuos como negacion de conflicto, verbigracia, mentira y desorden social. Es entonces,
que se debe también cruzar las esferas académicas y analiticas para pasar al campo de accion y
propuesta efectiva, a fin de habilitar la participacion, cuestionamiento y accion de la ciudadania
para el desarrollo juridico, econémico y social del Ecuador. Por ello, que esta busqueda de
entregar respuestas y alternativas sea solo el inicio de trabajar por una sociedad que exige y
reclama intervencion nuestra pese a la incomodidad que causemos a quienes han lucrado de un

sistema actual estatico y sin dinamismo en pro de la democracia.
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