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Importancia del problema presentado

A partir de 1978, la Constitucién dejé de considerar al Presupuesto General del Estado
como una ley y, pese a la importancia de definir la naturaleza de este instrumento
fundamental de la politica publica, no ha habido, durante estos cuarenta afios, ningln
desarrollo doctrinal que se refiera al tema. Y esta definicion es, sin duda, necesaria,
porque de ella depende establecer las vias juridicas que pueden abrirse para impugnar
el Presupuestos, cuando se lo considere inconstitucional o ilegal.

Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador

La hipdtesis es transcendente, pues se plantea calificar al Presupuesto General del
Estado como un acto administrativo general y eso permite definir con claridad su
naturaleza juridica y los medios impugnatorios en poder de la ciudadania.

Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados

Se analiza tanto la doctrina general sobre la naturaleza de los presupuestos del Estado,
y se las contrasta con los procedimientos previstos en nuestro ordenamiento juridico.
La doctrina y la legislaciéon empleadas son pertinentes y suficientes. Se han corregido las
deficiencias que los lectores detectaron en la primera versién del trabajo.

Contenido argumentativo de la investigacion (justificacion de la hipétesis planteada)
La hipétesis, a mi juicio, esta debidamente justificada. El argumento es coherente y
adecuado y permite mostrar que el Presupuesto General del Estado, en el caso de la
legislacion ecuatoriana, debe considerarse como un acto administrativo general.

Cumplimiento de las tareas encomendadas a lo largo del desarrollo de la investigacion

Las tareas encomendadas fueron cumplidas a satisfaccion. Se atendieron las
observaciones hechas en los diversos momentos del proceso de elaboracion.
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Resumen

Definir la naturaleza del Presupuesto General del Estado ha sido objeto de un gran
debate en la doctrina. Ello debido a que, el Presupuesto General del Estado ha sido
considerado (i) un acto administrativo; (ii) un acto normativo de caracter administrativo; vy,
(iii) una ley. En el caso de Ecuador, desde 1843, el Presupuesto General estaba considerado
como una ley ordinaria. Sin embargo, esta concepcion cambid a partir de la Constitucion
ecuatoriana de 1967, donde se dejo de catalogar al presupuesto como ley. A partir de ese
momento, no queda clara la naturaleza juridica de este documento en el Ecuador. Por ello,
surge la incognita ¢el PGE sigue teniendo naturaleza de ley en el Ecuador?

El presente trabajo tiene como objetivo resolver la pregunta planteada y determinar
la naturaleza juridica del Presupuesto General del Estado, con el fin de analizar su posible
control de constitucionalidad, a la luz de la Constitucion del 2008. De ser posible este control,
se analizaran los efectos de una declaratoria de inconstitucionalidad del PGE en el Ecuador.
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Abstract

Defining the nature of the General State Budget has been an object of a great debate
in the doctrine. This is because, the General State Budget has been considered (i) an
administrative act; (ii) a normative act of an administrative nature; and (iii) a law. In the case
of Ecuador, since 1843, the General Budget was considered as an ordinary law. However,
this conception changed from the Ecuadorian Constitution of 1967, where the budget was no
more a law. Since that moment, the legal nature of this document in Ecuador is not clear.
Therefore, the question that arises is: does the PGE still have the nature of law in Ecuador?

The present work will determine the juridical nature of the General Budget of the
State, with the purpose of analyzing its possible control of constitutionality, under the
Constitution of 2008. If this control is possible, this work will study the effects of a
declaration of unconstitutionality of the PGE in Ecuador.
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Introduccion

¢Cual es la naturaleza del Presupuesto General del Estado? Esta pregunta ha sido
razon de andlisis de varios doctrinarios que elaboraron diferentes teorias al respecto. Por un
lado, el PGE es considerado una ley formal —que como se explicard mas adelante, tiene la
naturaleza de un acto administrativo—, que no altera ni modifica derechos. Bajo esta teoria,
el PGE no constituye una manifestacion de la funcion legislativa, cuya participacion se da
unicamente para cumplir con una formalidad especial. Paises como Alemania, Francia e Italia

se adhieren a esta postura.

Por otro lado, se manifiesta que la ley del presupuesto tiene un claro contenido
juridico que afecta a los particulares, y distinto de una ley formal, es una norma juridica que

crea derechos y obligaciones —es decir, una ley material—.

De estas discusiones se pretende analizar cual de las teorias es la aplicable al Ecuador,
atendiendo a sus normas y jurisprudencia local. Resolver esta incdgnita es relevante en la
medida en que el PGE dej6 de ser una ley en 1967. Desde ese momento, no es evidente su
naturaleza juridica de este documento en la legislacion ecuatoriana. Por lo tanto, sin una
definicion clara del PGE, queda en tela de duda si la Corte Constitucional es competente para

realizar el correspondiente control de constitucionalidad sobre este.

Cabe recalcar que, en la historia del Ecuador, jamas se ha realizado un control de
constitucionalidad al PGE. Sin embargo, ¢qué pasaria si en el procedimiento de creacién del
PGE se evidencian claros vicios constitucionales? ;qué pasaria si la falta de asignaciones
presupuestarias vulnera derechos reconocidos en la Constitucion? En este sentido, la
bdsqueda de una respuesta al tema planteado constituye un verdadero problema juridico.

Dicho esto, este trabajo determinara la naturaleza juridica del PGE y como es tratado
en la legislacion del Ecuador [1], con el fin de analizar si es posible que se realice un control
de constitucionalidad al amparo de la Constitucion del 2008 [I1]. Por ultimo, se plantean

recomendaciones para solventar este problema juridico [111].



l. Naturaleza juridica del PGE

El Presupuesto General del Estado, es una herramienta fundamental para la politica
econdémica y fiscal de un pais. Varios doctrinarios, como Cogliandro, han sostenido de
manera acertada que el presupuesto publico es el documento méas importante dentro de un
gobierno. En este se establecen las intenciones politicas y los objetivos del gobierno de

turno.

En este sentido, el Presupuesto General del Estado, es pieza fundamental para la
elaboracion de la politica econdmica de un gobierno. Fernandez define el término “politica
economica” como: “las diversas estrategias que emplean los Gobiernos en conjunto de sus
poderes Ejecutivo y Legislativo dentro de los paises de orden democratico para la obtencion
de recursos y destinar las recaudaciones a la inversion y gasto publico”2. Queda en evidencia
que, el Presupuesto dejé de ser un simple documento de carécter contable y administrativo,

para adoptar importancia en las actividades de la comunidad.

El Presupuesto General del Estado, como su nombre lo indica, estd encaminado a
administrar los ingresos y egresos de la generalidad de los ciudadanos. En el afio 2012, el
Ministerio de Finanzas del Ecuador, manifestd que:

“El Presupuesto General del Estado es la estimacion de los recursos financieros que tiene el

Ecuador; es decir, aqui estan los ingresos (venta de petréleo, recaudacion de impuestos, etc.)

pero también estan los gastos (de servicio, produccién y funcionamiento estatal para

educacion, salud, vivienda, seguridad, etc.)”.

Tal es su importancia, que este documento presupuestario expresa politicas publicas.
Politica publica puede ser definida como una “estrategia con la cual el gobierno coordina y
articula el comportamiento de los actores a través de un conjunto de sucesivas acciones

intencionales [...] frente a situaciones socialmente relevantes”*. Como lo recoge Dunn, Meny

! Gisell Cogliandro. Claves para entender el presupuesto de la Administracion Nacional. Buenos Aires:
Konrad Adenauer Stifung, 2013, p. 9.

2 Josefa Fernandez Arufe. Principios de politica econémica. Madrid: Delta Publicaciones Universitarias,
2016, p. 23.

% Ministerio de Finanzas. Informe de Ejecucion Presupuesto afio 2011. Quito: Ministerio de Finanzas del
Ecuador, 2012.

4 Jaime Torres-Melo y Jairo Santander. Introduccién a las politicas pablicas. Bogota: IEMP, 2013, p. 56.



y Thoening, es clave que la politica publica plantee sus objetivos enfocandose en problemas
que sean o lleguen a ser considerados para la sociedad ° ©.

De la forma en que se distribuya los montos en el PGE del Ecuador, se puede deducir
los objetivos de relevancia social en los que se va a enfocar el gobierno. Dentro de la
proforma presupuestaria del afio 2019, el Gobierno estimé como sus principales cambios la

asignacion de los siguientes rubros.

a) Con lo relativo al pago de las pensiones del IESS, se otorgaron USD 1 240 millones
ademas de establecerse un comité para revisar y depurar la base de datos de las
transferencias realizadas’.

b) Se acentla la intencion del Gobierno de proteger ain mas la naturaleza. En efecto,
asign6 USD 278 millones adicionales a los GAD de la regién amazonica®.

c) Enrelacion con la salud y educacion, se asignd USD 1 130 millones adicionales para

las entidades encargadas de estas areas®.

En fin, el PGE del Ecuador en el afio 2019, expresa que el pago de las pensiones del
IESS, el servicio de salud y el cuidado del medioambiente son situaciones sociales de
atencion prioritaria. Ello denota cuales son las politicas publicas del actual gobierno

ecuatoriano.

Myrdal, manifiesta que “los problemas de las finanzas publicas estan ahora
inseparablemente mezclados con los problemas del comercio y los pagos internacionales, de
los salarios y de los ingresos, de la moneda y del crédito” *°. EI PGE es un documento
organizador, de prevision y planificacion econémica de un Estado. Por su parte, Alberto

Dahik, sostiene que el PGE “es un elemento fundamental de la actividad econémica de un

5> William Dunn. Public Policy Analysis: An Introduction. Prentice Hall, 2008, p.65.

 Yves Meny y Jean-Claude Thoenig. La aparicion de los Problema Publicos. Las Politicas Publicas.
Madrid: Ariel Ciencia Politica, 1992, p. 127.

7 Ministerio de Economia y Finanzas. Pro forma presupuestaria 2019. https://www.finanzas.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2018/11/Presentaci%C3%B3n-Pro-forma-2019_AsambleaNacional.pdf  (acceso
21-04-2019).

8 1bid.

® 1bid.

10 Gunnar Myrdal. El Estado del Futuro. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 1996, p. 83.


https://www.finanzas.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2018/11/Presentaci%C3%B3n-Pro-forma-2019_AsambleaNacional.pdf
https://www.finanzas.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2018/11/Presentaci%C3%B3n-Pro-forma-2019_AsambleaNacional.pdf

pais. Determina por donde va la economia de una nacion y [...] el comportamiento de las

variables claves de la economia”*!.

Ahora, el articulo 292 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y el articulo 77
del Codigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Publica definen al PGE como “el
instrumento para la determinacion y gestion de los ingresos y egresos de todas las entidades

que constituyen las diferentes funciones del Estado”'?,

Queda claro que el PGE manifiesta la situacion econdémica de una nacion, incluyendo
sus ingresos, gastos y futuras inversiones. A su vez, expresa la politica publica del gobierno
central y constituye un documento de planificacion econémica y financiera méas importante

de un pais.

El PGE es entonces un documento que es sumamente importante dentro de un Estado.
Y por lo tanto deben existir vias que permitan impugnarlo si ha sido elaborado con vicios. Si
se determina que ha trasgredido la Constitucion, ¢es posible realizar un control constitucional

sobre este documento en el Ecuador?

Dentro de este primer capitulo, se revisara los origenes de la polémica en otorgar una
determinada naturaleza al PGE, para pasar a determinar la naturaleza del PGE en el Ecuador,
tomando en cuenta la actuacion del Ejecutivo y del Legislativo en su elaboracion y los efectos

que produce.

1 Alberto Dahik. EI Presupuesto General del Estado. Revista Juridica Online de la Universidad Catélica
de Guayaquil. https://www.revistajuridicaonline.com/2011/12/el-presupuesto-general-del-estado/ (acceso: 02-
19-2019)

12 Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas. Articulo 77. Registro Oficial Suplemento No
306 de 22 de octubre de 2010


https://www.revistajuridicaonline.com/2011/12/el-presupuesto-general-del-estado/

I.1. Origenes de la polémica: debate sobre la naturaleza del PGE

La polémica sobre el PGE nace en la segunda mitad del siglo XIX dentro del Estado
prusiano 3. El Parlamento y la Corona se enfrentaron tras la negativa de aprobar el
presupuesto presentado por la Camara de Diputados'* .Esto, porque el érgano legislativo
considerd que ciertas reformas militares y gastos destinados a la guerra eran perjudiciales
para el Estado. El doctrinario Laband, fue pionero en rechazar el funcionamiento de la
monarquia constitucional de la época *°. Esto en virtud que, el monarca podia frenar la

actividad del Parlamento y el Parlamento obstaculizar la del monarca 2°.

En aquella época constitucional se entendia a la Constituciébn como una Carta
otorgada en un acto gracioso Yy libre por parte del monarca. Este tipo de monarquia, como lo
sostuvo Lasalle, reconocia el poder residual del rey . Esto quiere decir que todas las materias
y facultades que no eran concedidas a los otros poderes del estado, se entendia que
pertenecian al monarca. En 1860, el rey Guillermo | present6 al Landtag su proyecto de
reforma militar que fue rechazado. Dentro de un afio, volvid a presentar un capitulo de gastos
concernientes a rubros militares y el Parlamento lo volvio a rechazar. Tras la negativa y la
falta de cooperacion del legislativo, el monarca disolvié el Parlamento. Sin embargo, tras la
convocatoria para conformar un nuevo Landtag, la oposicion al monarca seguia imperante.
El conflicto parecia no tener salida y no es hasta las actuaciones del jefe de gobierno, Otto

Von Bismarck que, con la ayuda de la Camara alta, se logra la aprobacion del Presupuesto*®.

De este pasaje histdrico se rescatan varias consideraciones. La primera, denotar que
el poder legislativo tenia la posibilidad de rechazar el PGE presentado por el Rey. La
segunda, se realizaron movimientos politicos en los que se logré que el Rey tenga la
posibilidad de aprobar su proforma presupuestaria sin necesidad de contar con la aprobacion

13 Maria de la Luz Mijangos. Naturaleza Juridica del Presupuesto.
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3322/3813  (acceso:  03-03-
2019), p. 207.

“ Tbid.

15 Alvaro Rodriguez Bereijo. Laband y el derecho presupuestario del imperio aleman. Madrid: Instituto
de Estudios Fiscales, 1979, pp. IX-LXXIII.

16 Maria de la Luz Mijangos. Naturaleza Juridica del Presupuesto. Op.cit., p. 208.

17 Ferdinand Lasalle. ¢Qué es una Constitucion? ed. Santa Fe de Bogota: Temis, 1997, pp. 143-144

18Maria de la Luz Mijangos. Naturaleza Juridica del Presupuesto. Op.cit., p. 209.



del Parlamento. Es en ese sentido, que surge la duda de si el PGE dej6 de ser ley para
convertirse en un acto emanado por la Administracion Publica. O es que el Parlamento sigue

siendo el érgano encargado de su aprobacion.

En el Ecuador, a partir de la Constitucion de 1843, el Presupuesto General del Estado
era considerado como una ley. En el articulo 52 de este cuerpo legal, se reconoce la existencia
de una “Ley de Presupuestos”*®. Més tarde, en la Constitucion de 1897 se sefiala la existencia
de “la Ley de Presupuestos, que expidiere la Asamblea Nacional”?. Luego, la Constitucion
de 1945 en su articulo 122 reconoce que “todos los ingresos y egresos del Estado constaran
en la Ley de Presupuesto”?!. Es a partir de la Constitucion de 1967 22, donde se deja de
catalogar al Presupuesto como una ley y no se le otorga naturaleza juridica clara y

determinada de manera expresa.

Sin embargo, hay que aclarar, que en el periodo de gobierno de Guillermo Rodriguez
Lara - 1972 a 1976 - se restituy0 la Constitucion de 1945. Constitucién en la que el
Presupuesto era una ley. En este sentido, no es hasta la expedicion de la Constitucién de 1979
en la que el Presupuesto General del Estado, una vez mas, volvio a carecer| de naturaleza

juridica determinada?®.

Ahora, ¢qué es el PGE en el Ecuador en la actualidad? Existen varias corrientes
doctrinarias que buscan determinar la naturaleza del PGE. Hay quienes sostienen que es una
ley ordinaria, otros que es un acto normativo de cardcter administrativo, y otros que es un
acto administrativo. A continuacion, se realizara un analisis de cada una de estas posturas
para llegar a la conclusion de que, en el Ecuador el PGE es un acto administrativo con efectos

generales.

19 Constitucion de la Republica. Articulo 52. Diario de la Convencion Nacional de 1843.

20 Constitucion de la Republica. Articulo 143. Registro Oficial No. 272 del 14 de enero de 1897.
2L Constitucion de la Republica. Articulo 122. Registro Oficial No. 228 de 6 de marzo de 1945.
22 Constitucion de la Republica. Registro Oficial No. 133 de 25 de mayo de 1967.

23 Constitucion de la Republica. Registro Oficial No. 800 de 27 de marzo de 1979.



1.1.1 El PGE considerado una ley ordinaria

Parte de la doctrina, que tiene como principal representante al austriaco Myrbach-
Rheinfeld, manifiesta que pretender desconocer la intervenciéon de la Asamblea Nacional
transgrede los derechos de representacion del pueblo y desconoce todas las luchas historicas
de los ciudadanos para tener voz en las decisiones estatales?*. Montesquieu afirma que
“cuando el poder legislativo y el ejercicio y el ejecutivo se reunen en la misma persona o el
mismo cuerpo de magistrados, no hay libertad”’?. Bajo esta concepcion, el Parlamento —en

el Ecuador, la Asamblea— tendré pleno poder para modificar y rechazar el Presupuesto.

Montesquieu en su obra Del espiritu de las Leyes, considera que la potestad legislativa
representa la voluntad general estatal y que por lo tanto es impensable restarle poderes a un
6rgano que cumple con esta funcion®. Bien lo dijo Locke, “el Legislativo es el poder

supremo de la republica”?’, donde se manifiesta la voluntad popular.

En Espafa, grandes precursores de esta teoria son Rodriguez Bereijo y Gonzalez
Garcia. Rodriguez Bereijo manifesté que no existen “razon por la cual haya de negarse el
caracter de ley material, pues su eficacia sustantiva con respecto a los 6rganos del Estado y
con respecto a los particulares es evidente”?®. Concluyo que “el Presupuesto es una ley formal
y material, o mejor, simplemente una ley”?. Por su parte, Gonzalez mencioné que “la
distincion entre leyes en sentido formal y material carece de relevancia juridica,
imponiéndose la atribucion de un valor juridico unitario [valor de ley] a la ley de

presupuesto”°.

24 Traduccion libre. Franz von Myrbach-Rheinfeld. Précis de Droit Financier. Paris: Giard et Briére, 1910,
pp. 31-32

Charles-Louis, baron de Montesquieu. El espiritu de las leyes.
http://fama2.us.es/fde/ocr/2006/espirituDeLasLeyesT1.pdf (acceso: 01-28-2019) p. 227.

2 Caridad Dominguez. El poder y la funcidn legislativa. Madrid: Revista Parlamentaria de la Asamblea
de Madrid, 2003, p. 161.

27 John Locke. Segundo tratado sobre el gobierno civil. Madrid: El Libro de Bolsillo, p. 134.

28 Alvaro Rodriguez Bereijo. El Presupuesto del Estado. Introduccion al derecho presupuestario. Madrid:
Editorial Tecnos, 1970, pp. 20, 162, 164.

2 |bid

30 Eusebio Gonzalez Garcia. Introduccion al derecho presupuestario. Madrid: Derecho Financiero, 1973,
p. 250.


http://fama2.us.es/fde/ocr/2006/espirituDeLasLeyesT1.pdf

En Italia, la reaccién més acérrima a aquellos que desconocian como ley al PGE,
estuvo en manos de Mortara. Este autor sostenia que el Presupuesto General del Estado debe
ser considerado como una ley, pues este documento es autorizado por el mismo drgano que

ostenta las competencias legislativas.®!

Dentro de esta linea doctrinaria, se concluye que el Presupuesto es un acto
trascendental, que regula la actividad econémica de un Estado, que posee un significado
juridico y no meramente contable. Es un acto que se manifiesta integralmente por la funcion
legislativa, fuente de derecho y obligaciones para la Administracion, generando efectos a los
particulares. Asi como afirma Ingrosso, el PGE es “una ley de organizacion, la mayor entre
las leyes de organizacion®2, La intervencion del Parlamento o Asamblea Nacional convierte

al Presupuesto en una ley.

Ahora, cabe analizar si en el Ecuador el PGE tiene naturaleza de ley tomando en
cuenta la intervencion de la Asamblea Nacional y la legislacion local. En las siguientes
secciones, se demostrara que el Presupuesto General del Estado no tiene caracter de ley por
dos principales motivos. Primero, porque el procedimiento de creacion del PGE es diferente
al de una ley de origen legislativo; segundo, porque la Asamblea Nacional no interviene con
una potestad normativa en la elaboracion del PGE.

(i) El procedimiento de elaboracion del PGE en el Ecuador

En el Ecuador, la Asamblea Nacional participa en la aprobacion del PGE, y esto hace
que se cuestione si el PGE es o no una ley. Antes de arribar a cualquier conclusion, es

importante revisar el proceso de creacion de presupuesto.

Desde la entrada en vigencia de la Constitucion del 2008, se establecié como

atribucion del Presidente de la Republica la creacion del Presupuesto General del Estado®.

31 Traduccion libre. Lodovico Mortara. Commentario del Codice e delle Leggi di Procedura Civile. Milan:
Villardi, 1923, pp. 126-135.

32 Gustavo Ingrosso. Instituzione di Diritto Finanziario. Napoli: Jovene. 1935, p. 56. Citado en Carlos
Giuliani Fonrouge. Derecho Financiero. Buenos Aires: Depalma, 1997, p. 181.

33 Constitucion de la Republica. Articulo 147. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008.



Es decir, es un documento econémico que nace por mandato Constitucional y su elaboracion
corresponde directamente a la funcion ejecutiva. En efecto, el Art. 294 manda que “la funcién
ejecutiva elaborara cada afio la proforma presupuestaria anual y la programacion
presupuestaria cuatrianual”®*. Asimismo, la Constitucion prescribe que “la proforma
presupuestaria, deberd ser acorde al Plan Nacional de Desarrollo, instrumento al que se
sujetara la programacion y ejecucion del presupuesto del estado; y la inversion y asignacion

de los recursos publicos”*°.

Ahora bien, la Funcion Ejecutiva durante los primeros noventa dias de su gestion
tiene que presentar una proforma presupuestaria anual y la programacion presupuestaria
cuatrianual *¢. De ahi, en los afios siguientes, se presentara la proforma presupuestaria sesenta
dias antes del afio fiscal en curso. El érgano legislativo debera aprobar o realizar objeciones
del proyecto en treinta dias y en un solo debate®’. En el supuesto en que la Asamblea Nacional
no se pronuncie dentro del término establecido —treinta dias—, entrard en vigencia la
proforma enviada. Es importante aclarar que la Asamblea Nacional no podra modificar ni

alterar el monto global de la proforma®®,

En caso que la Asamblea realice observaciones, la Funcion Ejecutiva podré aceptar
los comentarios realizados y enviar una nueva proforma dentro de diez dias®®. La Asamblea
debera aprobar dentro de diez dias con los dos tercios de sus integrantes. Si no se llegare
aprobar, entrara en vigencia la proforma enviada en segunda instancia®® Finalmente, la
funcion ejecutiva presentara informes regularmente al érgano legislativo sobre la gestion del
Presupuesto que se lo realizara a través de una cuenta Unica del Tesoro Nacional abierta en
el Banco Central®!. Finalizado este procedimiento, se enviara el documento final a la

Presidencia de la Republica para que se ordene su promulgacion en el Registro Oficial.

34 Constitucion de la Republica. Articulo 292. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008.

35 1d. Articulo 280.

3 1d. Articulo 295.

37 1bid.

38 |bid.

%9 |bid.

40 Ibid.

41 Constitucion de la Republica. Articulo 292-299. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008.



Este procedimiento es completamente diferente al de la aprobacion de una ley
aprobada por la Asamblea. Procedimiento recogido en el articulo 137 de la Constitucion que
establece lo siguiente. El proyecto de ley sera sometido a dos debates “?Se trasladara a la
comision respectiva encargada de empezar con el tramite respectivo, se lo distribuira a los
asambleistas el proyecto para que se lo discuta y se invitaran a sectores de la ciudadania
interesados en su aprobacion “3. Una vez aprobado el proyecto se lo enviara al Presidente
para que lo apruebe u objete. En caso que lo objete totalmente, la Asamblea lo replanteara
dentro de un afio a partir de la fecha de la objecion**. Transcurrido este plazo, la Asamblea

podra aceptar el proyecto con el apoyo de las tres cuartas partes de sus miembros®.

En el procedimiento de creacion de una ley, el veto del Presidente no impide su
creacion. Si es un veto total, el proyecto de ley se debatira de nuevo dentro de un afio a partir
de la fecha de la objecion “6. Transcurrido este tiempo, la Asamblea lo debatira y necesitara
la aprobacion de las dos terceras partes de sus miembros, previo a su publicacion en el
Registro Oficial. Si es un veto parcial, la Asamblea podra aceptar los cambios del Presidente

o ratificarse en su propuesta previo a su publicacion en el Registro Oficial®’.

De esto se desprende lo siguiente. Asi sea que el Presidente presente un veto parcial
o total, la Asamblea Nacional tiene la Gltima decisién en la promulgacion de una ley
ordinaria. El Presidente no tiene mayor poder en su creacion. Contrario al caso del PGE, cuyo
procedimiento implica que, si la Asamblea Nacional no llega a un consenso para aprobar el
PGE, este se publicara con las observaciones realizadas por el Ejecutivo.

Como es evidente, el procedimiento de formacién de una ley es totalmente diferente
al de formacion del PGE. Por lo que, bajo este criterio, el PGE no puede ser considerado
como una ley. Ahora bien, se corrobora una clara intervencion de la Asamblea Nacional en

la elaboracidn de este documento, sin embargo, ¢ejerce una funcién legislativa normativa?

42 Constitucion de la Republica. Articulo 137 y 138. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008.
43 |bid

4 1bid

45 |bid.

46 Constitucion de la Republica. Articulo 138. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008

47 I bid
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(i) La intervencion de la Asamblea Nacional en el procedimiento de creacion del
PGE

Una de las funciones del poder legislativo es promulgar leyes “8. Locke y
Montesquieu lo reconocieron asi en su teoria de la division de poderes. En ella distinguieron
tres poderes, el judicial, el ejecutivo y el legislativo; los dos ultimos con poder para dictar
normas*. De esto se desprende que, para evidenciar una intervencion normativa de la
Asamblea Nacional, esta Ultima debe participar con el poder para el que fue creada —

fiscalizar y promulgar leyes—. No es asi en su intervencion para la creacion del PGE.

En Ecuador, se reconoce en el articulo 127 de la Constitucion que los asambleistas no
podran ofrecer, tramitar, recibir o administrar recursos del Presupuesto®. Es el Presidente
quien tiene la Gltima decision sobre el contenido y promulgacion del PGE. Ademas, en el
articulo 295 de la Constitucion se recoge que las observaciones de la Asamblea Nacional
seran solo relativo a ingresos y gastos, sin alterar el monto del PGE®L. Se confirma entonces

que el legislativo tiene una participacidn secundaria en la elaboracion del PGE.

En la creacion del PGE, la participacion del Legislativo no convierte al documento
en ley, pues no ejerce una funcion legislativa de caracter normativo. Esto es dictar normas
juridicas con efectos generales®®. Ejerce su funcion fiscalizadora, pues controla las
actuaciones de la Funcion Ejecutiva® .Esta funcion esta plasmada en el articulo 120, numeral
9 de la Constitucion, donde se manda que la Funcion Ejecutiva debe presentar cada semestre
un informe a la Asamblea Nacional para que pueda verificar sobre la correcta ejecucion de
del PGE aprobado.

Un claro ejemplo donde existe un documento que proviene del Ejecutivo y la

Asamblea Nacional tiene la facultad normativa y por lo tanto la facultad de modificar o

48 Oscar Martinez. El poder legislativo: funciones. Revista Realidad y Reflexion No 13, 2005, p. 10.
“91d, p. 11

%0 Constitucion de la Republica. Articulo 127. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008.

51 1d. Articulo 295.

52 Agustin Gordillo. Teoria general del derecho administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 11-5.
%3 Oscar Martinez. El poder legislativo: funciones. Revista Realidad y Reflexion No 13, 2005, p. 10.
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derogar en cualquier tiempo el documento®, son los decreto-ley en materia de urgencia
econdmica. Realizando una comparacion, en el tramite del PGE, la Asamblea no ejerce
ninguna actuacion parecida. Por lo que no se puede concluir que su participacion sea

normativa.

De esta forma, se evidencia que la Asamblea Nacional no interviene en la aprobacion
del PGE con el poder normativo para la que fue creada. Pues, sus observaciones no tienen

caracter obligatorio y son para el poder ejecutivo una simple recomendacion.

En conclusion, el PGE no tiene carécter de ley debido a que su procedimiento de
creacion es diferente al de una ley ordinaria, y la intervencién de la Asamblea Nacional para

la aprobacion del presupuesto no es normativa.
1.1.2 El PGE considerado un acto normativo de caracter administrativo

Luis Pietro Sanchis define al Derecho como “un conjunto de normas que regulan la
conducta humana”°. Este conjunto de normas se crea a partir de actos o hechos reconocidos
por el ordenamiento juridico para su produccion®®. Esto se reviste de importancia, pues
permite comprender que las normas constitucionales y la ley no son las Unicas categorias
normativas, sino que existen 6rganos no legislativos revestidos de potestades que modifican

o integran el ordenamiento juridico.

Es el ejemplo de los actos normativos de caracter administrativo que se manifiestan
a través de reglamentos emanados por la funcion ejecutiva. El acto normativo de caracter
administrativo, también llamado reglamento, “es una norma juridica de caracter general”’.
Segun Dromi, los reglamentos son actos normativos por su esencia juridica, pues producen

efectos juridicos generales®,

54 1d. Articulo 140.

55 Luis Prieto Sanchis. Teoria del Derecho. Madrid: Editorial Trotta S.A, 2009, p .13.

% Norberto Bobbio. Teoria General del Derecho. Bogota: TEMIS S.A, 1992, p.178.

57 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Fundacién UADE, 2015, p. 255
%8 |bid.
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Garcia de Enterria y Fernandez, caracterizaron a los actos normativos administrativos
como generales y abstractos®®. El acto normativo de caracter administrativo es la
consecuencia de una actividad normativa. Se crea una norma con alcances generales que
integra e innova el ordenamiento juridico®® y se reafirma cada vez que sea necesario aplicar

las regulaciones contenidos en él, permaneciendo dentro del ordenamiento juridico®: .

Es decir que, los efectos de los actos normativos de caracter administrativo perduran
en el tiempo y se reafirman cada vez que se aplican para los casos que fueron creados. Es lo
que se denomina como principio de estabilidad y permanencia del acto normativo. Autores
como Zavala Egas, y Patricio Secaira, manifiestan que el acto normativo se caracteriza por

ser permanente y no cesa hasta que sea expulsado del ordenamiento juridico®? 2,

Es preciso analizar a partir del articulo 128 del Cddigo Orgénico Administrativo
“COA”, la posibilidad de que el presupuesto pueda o no ser considerado como un acto
normativo . Como se menciono antes, y como se desprende de la literalidad del articulo 128
del COA, el acto normativo administrativo es “toda declaracion unilateral establecida en
ejercicio de una competencia administrativa produce efectos juridicos generales, que no se

agota con su cumplimiento y de forma directa”®.

Sobre la declaracion unilateral: de la definicion de acto administrativo de Garcia de
Enterria y Tomas Ramon Fernandez, la declaracion unilateral en el acto administrativo es un
elemento esencial para ser catalogado de esta manera®. Lo que significa que, no se necesita
de un concurso de voluntades para que el acto se produzca. Bien lo confirmé Dromi, “la

voluntad del administrado no es elemento esencial del acto, ni presupuesto basico de é1”%

%% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Tomo 1.
Bogota: Temis, 2008, p. 161.

01d., p. 189.

81 Jorge Zavala Egas. Lecciones de Derecho Administrativo. Guayaquil: EDILEX S.A, 2011, pp. 327-328

6 [bid.

83 Patricio Secaira. Curso Breve de Derecho Administrativo. Quito: Editorial Universitaria, 2004, p. 190

64 Cadigo Organico Administrativo. Articulo 128. Registro Oficial Suplemento No 31 de 07 de julio 2017.

% Ibid.

% Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén. Curso de Derecho Administrativo. Tomo I.
Bogota: Temis, 2008, p. 526

57 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Buenos Aires-Madrid-México: Hispania Libros, 122, Edicidn,
2009, p.339.
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En el caso del PGE, de las normas constitucionales relativas a su creacion®, se
evidencia que existe voluntad unilateral del poder ejecutivo en elaborar y promulgar el
Presupuesto. No interviene el administrado, y menos aun, ejerce opinion sobre la elaboracion
de este documento. Se confirma entonces que el PGE cumple con el primer elemento del acto

normativo administrativo

Sobre los efectos juridicos generales: para definir sus efectos generales hay que tomar
en cuenta el Plan Nacional de Desarrollo. EI PGE en el Ecuador tiene que elaborarse
conforme al Plan Nacional de desarrollo. En el Art. 280 de la Constitucion, se define al Plan
Nacional de Desarrollo como “un instrumento al que se sujetaran las politicas, programas y
proyectos publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto del Estado” . El Plan
Nacional de Desarrollo en el Ecuador o “Plan Nacional del Buen Vivir”, establece tres ejes
principales. El que interesa para efectos de este trabajo es el segundo “economia al servicio
de la sociedad”’® Dentro de este eje, se establecen ciertos objetivos como son:

a) impulsar la productividad y competitividad para el crecimiento econdmico
sustentable de manera redistributiva y solidaria,

b) consolidar la sostenibilidad del sistema econdmico social y solidario,

c) afianzar la dolarizacién; y

d) desarrollar las capacidades productivas y del entorno para lograr la soberania

alimentaria y el desarrollo rural integral .

Por ende, conforme a lo que prescribe el Plan Nacional de Desarrollo, el PGE esta
destinado al bienestar de la colectividad. Este instrumento deberd atender a las necesidades
de la sociedad, velar por sus intereses, y por el desarrollo de la urbe y la zona rural. Es
evidente que, el PGE, estad encaminado a satisfacer necesidades generales de la ciudadania

8 Constitucion de la Republica. Articulo 295. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008

8 Constitucion de la Republica. Articulo 280. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008

Plan Nacional Para el Buen Vivir 2017-2021 https://www.gobiernoelectronico.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2017/09/Plan-Nacional-para-el-Buen-Vivir-2017-2021.pdf (acceso: 02-13-2019)

1 Ministerio de Economia y Finanzas. Pro forma presupuestaria 2019. https://www.finanzas.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2018/11/Presentaci%C3%B3n-Pro-forma-2019_AsambleaNacional.pdf  (acceso
21-04-2019).
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ecuatoriana y no necesidades de una persona en particular. De esta interpretacion, se
demuestra que los efectos juridicos del PGE son de carécter general.

Sobre los efectos directos e inmediatos: se dice que sus efectos son directos al no
estar condicionados por la creacién de un acto posterior. Es decir, que sea apto para que sus
efectos surjan del mismo acto’?. Sus efectos deben emanar de manera directa del mismo acto,
solo entonces son inmediatos. Los efectos del PGE son directos, pues no necesita de ningun
acto para cumplir con los efectos para el que fue creado. Esto son, distribuir la riqueza del

Estado, destinar montos para sectores de relevancia social y expresar politicas publicas.

Sobre su permanencia en el tiempo: el acto normativo de caracter administrativo debe
tener permanencia en el tiempo. EI PGE, como ya se menciono en la seccion 1.1.1, se elabora
cada afio el PGE. Es decir que, la distribucion de cada presupuesto varia segun las
necesidades e intereses del periodo de gobierno™. Al tener que ser renovado cada
determinado tiempo, se llega a la conclusion de que el presupuesto no tiene la naturaleza de
un acto normativo, pues la nueva propuesta presupuestaria deroga la anterior. Su
permanencia en el tiempo es limitada. El Profesor espafiol Rafael Calvo Ortega apoya lo
enunciado y considera que este documento tiene una “validez temporal determinada, siendo

esta, normalmente un afio”’*.

Al no cumplir con todas las caracteristicas de un acto normativo de caracter
administrativo, el PGE no puede ser considerado como tal. Ahora bien, se analizara si puede
ser un acto administrativo, tomando en cuenta la funcion de la Administracion en su proceso

de creacion.
1.1.3. EI PGE considerado como acto administrativo con efectos generales

El acto administrativo, segun el COA, es una declaracion unilateral realizada en

ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos de caracter individual o

72 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Fundacion de Derecho
Administrativo, 2000, p. I1-4.

73 Constitucion de la Republica. Articulo 295. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008.

4 Rafael Calvo Ortega. Curso de Derecho Financiero. Pamplona: Civitas Thomson Reuters, 2013, p. 557.

15



general, siempre que se agote con su cumplimiento y de forma directa . El Tribunal
Contencioso Administrativo del Ecuador, definié de manera sencilla al acto administrativo
como “el pronunciamiento de la autoridad competente, en el ejercicio de las atribuciones que
le confiere la Ley”’®. Ahora, se analizaran los elementos de un acto administrativo con
efectos generales, con el fin de determinar si el PGE cumple con todos ellos para ser
considerado como tal.

El concepto de acto administrativo con efectos generales nace en Alemania. Thoma,
estudio las caracteristicas de esta figura al plantear el siguiente ejemplo:

“De la orden de policia en el derecho de Baden, advirtid la existencia de 6rdenes

generales —esto es, dirigidas a una pluralidad de personas- que no tiene caracter normativo y

que deben ser consideradas, en cambio, como auténticos actos administrativos [...] El

ejemplo tipico que se menciona en estos casos es el de la orden dada a los habitantes de una
determinada calle en un dia de nevada para que dejen limpias sus aceras” ”’.

Los elementos del acto administrativo son idénticos a los del acto normativo revisados
en laseccion 1.1.2, con excepcion al de la permanencia en el tiempo. A esta lista de requisitos

se agrega ademas: que haya sido efectuada en el ejercicio de una funcién administrativa .

Sobre el ejercicio de la funcion administrativa: se determiné que la funcién
administrativa ha sido de gran discusion en la doctrina. Este ensayo no pretende revisar los
argumentos a profundidad que generan discusion. Se limitara a definir lo que es la funcion
administrativa para poder analizar si la actuacion del ejecutivo en la creacion del PGE en el

Ecuador, fue realizada conforme a esta funcién.

La funcion administrativa ha sido definida como la actividad del Estado para
satisfacer intereses colectivos de manera inmediata’®. Manuel Maria Diez afirma que es una

“actividad funcional, idonea y concreta del Estado que satisface las necesidades colectivas

sd. 11-2.

6 Tribunal de lo Contencioso Administrativo N° 1443 Caso Flores Consejo Provincial del Guayas. Causa
N° 1443 Sentencia N° 49-85: 28-V-85. Citado en Juan Larrea Holguin, Juan Pérez y Efrain Pérez. Repertorio
de Jurisprudencia. 1984-85. T. XXIX. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 1989.

7 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Fundacién UADE, 2015, p. 418.

8 Coédigo Organico Administrativo. Articulo 98. Registro Oficial Suplemento No 31 de 07 de julio 2017.

"8 Fritz Fleiner. Instituciones de Derecho Administrativo. Madrid. 1993, p.7.
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en forma directa, continua y permanente y con sujecion al ordenamiento juridico vigente”.

Ahora bien, surgen dudas sobre la diferencia de estos objetivos frente a la funcion legislativa.

A la conclusion que ha llegado la doctrina, es que para que se considere que el Estado
actud con una funcion legislativa, no basta con que los actos sean materialmente legislativos,
sino que, ademas, provengan del 6rgano legislativo®:. Lo mismo pasa con la funcion
jurisdiccional, para que sea considerada como tal debe ser una acto materialmente
jurisdiccional elaborado por un érgano jurisdiccional®?. En el supuesto del PGE, esto no
sucede, pues el documento no proviene de la Asamblea Nacional. Como se ha mencionado
en la seccion 1.1.1, no se tramita como una ley ordinaria, y la Asamblea Nacional no
interviene con sus facultades normativas. Se concluye entonces, que no existe una funcion

legislativa en el proceso de creacion del PGE en el Ecuador.

El tratadista Agustin Gordillo identifica una segunda consideracion frente a este tema.
Gordillo manifiesta que “el régimen juridico de los actos legislativos no puede ser aplicado
a los actos de sustancia legislativa que realice un 6rgano administrativo, pues contrariaria el
principio del moderno Estado de Derecho”®. En este sentido, el régimen juridico que se
aplica a una ley ordinaria aprobada por la Asamblea, es distinto al de un acto administrativo,
como es el PGE. En el Ecuador, el régimen juridico de un acto administrativo se encuentra

principalmente en el COA, cuerpo legal ajeno al régimen aplicable a una norma legislativa.

Por lo tanto, no se puede hablar de una funcidn legislativa en el proceso de creacion
del PGE. Primero, el PGE no proviene de la Asamblea Nacional y segundo, el régimen
juridico del acto administrativo es diferente al aplicable a una ley que proviene del poder
legislativo. Queda demostrado que, el PGE se emite en ejercicio de la funcion administrativa
del Estado.

80 Manuel Marfa Diez. El acto administrativo. Buenos Aires. 1956, p.32.

81 Agustin Gordillo. Introduccion al derecho administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1962, p.90.
82 |bid.

81d. p.o1.
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Doctrina que sostiene que el PGE es un acto administrativo con efectos generales o
ley formal®, manifiesta que este documento “reviste extrinsecamente la apariencia de ley,
pero intrinsecamente es un acto administrativo”® (énfasis afiadido). La doctrina francesa
apoy0 este pensamiento. Trotabas define al Presupuesto como un acto proveniente del
legislativo que autoriza los ingresos y egresos estatales.®®. Este autor, afirma que, el PGE es
una ley en sentido formal, y que en bajo esta linea, posee una competencia meramente

financiera, distinta a la legislativa®’.

En América Latina, doctrina argentina y brasilefia se ha pronunciado al respecto. En
Argentina, Ahumada y Bielsa atribuyen el caracter de ley formal al Presupuesto®. Ahumada
ratifica la idea que el Presupuesto no es jamas una ley y que debe clasificarse entre “las
llamadas leyes formales [ ...] que entran en la 6rbita de los actos administrativos”®®, En Brasil,
autores como Ulhoa Canto y Aradjo Falcao expresan que el Presupuesto una ley formal y

que por su naturaleza es un acto administrativo®.

Ciertos doctrinarios como Santi Romano, llegan al extremo de desconocer lo que
pueda decidir el Parlamento. Romano considera que, en caso de que la propuesta
presupuestaria haya sido rechazada, seria posible continuar con su aplicacién por medio de

decreto-ley®'.

Como ya se mencioné en la seccion 1.1.2 el PGE cumple con objetivos generales
recogidos en el Plan Nacional de Desarrollo. Siendo un acto creador de una situacion juridica

impersonal, general y abstracta®?, este documento presupuestario, no guarda relacion con una

8 |a distincion entre ley material y formal que realizan nace de la teoria dualista de la ley de Paul Laband.
En su renombrada obra Derecho presupuestario, escrita en 1871, sostiene que existen dos tipos de leyes. Por
un lado, leyes en sentido formal que no modifican ni crean derechos, y por otro, leyes en sentido material, que
si lo hacen. Es importante sefialar que esta clasificacion de leyes se la realizé conforme a su contenido y no al
organo que los emana.

8 Carlos Giuliani Fonrouge. Derecho Financiero. Buenos Aires: Depalma, 1997, p. 172

8 |_ouis Trotabas. Finances publiques. Paris: Dalloz, 1970, pp. 79-80.

87 Ibid

8 Guillermo Ahumada. Tratado de finanzas plbicas. Buenos Aires: Merlo. 1969.

8 1d, p. 381.

% Amilcar de Aradjo Falgao. Introdugao ao dereito tributario. Rio de Janeiro: Financeiras.1959, p. 62.

%1 Santi Romano. EI Ordenamiento Juridico. Valladolid: Reus, 2010, p. 298-299.

92 Gustavo Penagos. El Acto Administrativo segln la jurisprudencia. Tomo I11. Bogota: Ediciones Libreria
del Profesional, 1993, p. 249.
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persona determinada o determinable®. Por tanto, se trata de un documento con efectos
generales y no individuales.

En consecuencia, y retomando lo explicado hasta este punto, el PGE es un acto
proveniente de la administracion publica, que expresa la voluntad de la Administracién, con
efectos generales y directos, que se agota con su cumplimiento y realizado en ejercicio de la

funcién administrativa del Estado.

En fin, se demostrd que el PGE cumple con los requisitos de un acto administrativo
y que, por su naturaleza, tiene efectos generales. Queda asi resuelto el primer problema
juridico de este trabajo. Ahora, considerando que el PGE tiene la naturaleza de un acto
administrativo de caracter general ¢es posible su control de constitucionalidad? ¢Cuéles son
los efectos de encontrar vicios de constitucionalidad en el PGE en el Ecuador? Esta seré
materia de andlisis del siguiente capitulo (I1).

9 Lufs Berrocal. Manual del Acto Administrativo. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional. 2009, p.
136.
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1. Control de constitucionalidad del PGE

Es pertinente comenzar con explicar a breves rasgos el fundamento del control de
constitucionalidad. EI control de constitucionalidad nace del cumplimiento obligatorio de
una norma suprema que existe con el fin de proteger los intereses de la comunidad y de cada
individuo que forma parte de esta®. En palabras de Lasalle, la Constitucion nace de una
necesidad de mantener el orden y evitar la creacion de leyes contradictorias a la ley

suprema®.

Desde la Constitucion de Cédiz de 1812, se desprende que tanto los gobernantes como
los gobernados deben cumplir con lo estipulado en las normas de la Constitucién. En efecto,
el articulo 7 manifiesta que “todo espafiol esta obligado a ser fiel a la Constitucion, obedecer

las leyes y respetar las autoridades establecidas”.

En Estados Unidos, el renombrado fallo de Marbury vs. Madison, reconoce la
supremacia constitucional®’. El Tribunal Supremo establecio que el conflicto del caso
sobrepasa su jurisdiccion otorgada por la Constitucion; sentando precedente sobre la

inviolabilidad de las normas constitucionales®®

El Common law britanico también aporté en el desarrollo de la Constitucion como
norma suprema. Se consideraron como invalidas aquellas normas expedidas por el
Parlamento que contravinieran la carta magna®. En palabras de Ricardo Guastini, las leyes
ordinarias deben guardar coherencia con el texto constitucional, de manera que las normas

que sean contrarias a ellas, careceran de eficacia y validez 1%°. Bidart Campos sostiene que,

% Javier Pérez Royo. Curso de derecho constitucional. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y
Sociales S.A. 2007, p. 136.

% Ferdinand Lasalle. ¢ Qué es una Constitucion? Ed. Santa Fe, de Bogota: Temis. 1997, pg. 26.

9% Constitucion de Cédiz de 1812. Articulo 7.
http://www.congreso.es/docu/constituciones/1812/ce1812.pdf (acceso: 01-02-2019).

% Miguel Carbonell. Marbury versus Madison: regreso a la leyenda. 11J-UNAM: 2005, p.4.
http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Marbury_versus_Madison.pdf (acceso: 01-02-2019).

% bid., p. 13.

9 Gil Barragan Romero. Constitucionalismo en el Ecuador. En L. Mora Ortega (Ed.). Quito: Corporacion
Editora Nacional. 1980.

10 Ricardo Guastini. Estudios de Teoria Constitucional. México DF: Distribuciones Fontamara.2003, pp.
86-87.
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para que la Constitucion mantenga su caracter de ley suprema, deben existir mecanismos que

permitan conservar dicha condicion®®?.

Para velar por la supremacia de la Constitucion, se crearon diferentes mecanismos
que garantizan el respeto de las normas constitucionales. Es ahi cuando nace el control de
constitucionalidad. El control de constitucionalidad se clasifica en: control difuso,

concentrado, abstracto y concreto.

En el control difuso de constitucionalidad, se construye la figura del activismo
judicial, donde cada juez debe realizar un analisis del ordenamiento juridico aplicable, con
el fin que no sobrepase los limites de la Constitucion'®. A través del judicial review, los
jueces realizan una interpretacion de la Constitucion con el fin de proteger a los ciudadanos
de cualquier acto de poder'®, Esto se volvio una obligacion para los magistrados, quienes

deberén decidir conforme a la norma suprema.

El control concentrado, por su parte, nace a partir de 1919 con la Constitucién de
Weimar y 1920 con la Constitucion de Austria, donde se establece un solo 6rgano
independiente como el encargado de realizar el control de constitucionalidad'®. Dicho
organo, debe estar excluido de los poderes tradicionales del Estado para no perder la

coherencia en el sistema legal'®.

En el sistema de control concentrado de normas, antes de emitir el fallo, el juez debe
reenviar la supuesta norma inconstitucional a la Corte o Tribunal Constitucional para que la
analice 1%, El efecto de las decisiones del drgano constitucional tiene efectos generales y se
limita a preservar la compatibilidad entre la ley y la Constitucion 1%, Zagrebelzky sostiene

101 German Bidart Campos. Compendio de Derecho Constitucional. Buenos Aires: Ediar. 2004, p. 14.

102 fpid

103 Carlos Alberto Olano y Hernan Alejandro Olano. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas.
Estado Social de Derecho. 3ra Ed. Libreria el Profesional: Bogota. 2000, p. 40

104 Eduardo Garcia de Enterria. La Constitucién como norma y el tribunal constitucional. Madrid: Civitas
S.A.1985

105 Tpid.

106 Carlos Alberto Olano y Hernan Alejandro Olano. Derecho constitucional e instituciones politicas.
Estado social de Derecho”. Bogoté: Libreria el Profesional, p. 401

W7 Agustin Grijalva. Interpretacion Constitucional, Jurisdiccion Ordinaria y Corte Constitucional”.
Quito: Corporacion Editora Nacional, p. 281
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que este control representa un privilegio para el legislador al tener su propio juez,
independiente del poder judiciall®®,

Ademas, existe el control constitucional abstracto y concreto. El control de
constitucionalidad abstracto tiene como fin analizar la constitucionalidad de una ley, no en
relacion a un caso concreto, sino tomando en cuenta los limites de la Constitucion'®, El
control abstracto tiene por efecto dejar la norma controvertida por fuera del ordenamiento
juridico, surtiendo efectos posteriores a su declaratoria de inconstitucionalidad®'°. De esto se
interpreta que, para que la Corte Constitucional realice un control abstracto, es necesario que
la persona interesada presente una accion de inconstitucionalidad de una norma por fuera de

un proceso.

Mientras que, el control concreto de constitucionalidad se realiza en atencion al caso
concreto®!. Esto quiere decir que se analizaran normas constitucionales que deben aplicarse
al caso 'y, contrario sensu, negarse a aplicar aquellas inconstitucionales'?. Contrario al efecto

que produce el control abstracto, la norma no queda excluida del ordenamiento juridico.

Con el paso del tiempo, el control concentrado y difuso de constitucionalidad, se
vieron obligados a acercarse el uno del otro. Sagués, los denomina “sistemas hibridos” en

donde se mezcla la concepcion austriaca y americana de control constitucional*2,

Garcia Balaunde, explica que este sistema se evidencia claramente en México y

Venezuela, donde la Corte “ejerce el control de constitucionalidad de manera incidental por

108 Gustavo Zagrebelsky. EI Derecho Duictil, ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial Trotta. 1999, p. 63-
64.

109 Néstor Pedro Sagiiés. Elementos de Derecho Constitucional. Tomo I, tercera edicion actualizada y
amplada, Editorial Astrea. Buenos Aires, Argentina, 1999, pp. 178-179.

110 Hans Kelsen. El control de la constitucionalidad de las leyes. Estudio comparado de las constituciones
austriaca y norteamericana. Lima: lus et Veritas. 1993, p. 81-90.

111 James, Keeble. Control difuso en el contexto constitucional ecuatoriano, la certeza y la duda razonable
y motivada en la Constitucional. Tesis de Grado Universidad San Francisco de Quito. 2011, p.32.

12 Tpid.

113 Néstor Pedro Saglés. Control de la Constitucionalidad Derecho Procesal Constitucional. Quito:
Corporacién Editora Nacional. 2002, p. 30.
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via del control difuso a cargo de los magistrados y abstracto por medio de la accion de

inconstitucionalidad’'*,.

Una vez que se conceptualizaron conceptos como supremacia constitucional, control
de constitucionalidad difuso, concentrado, abstracto y concreto, se procedera a verificar qué
tipo de control de constitucionalidad se ejerce en el Ecuador. Para concluir con un analisis

sobre la revision de constitucionalidad del PGE.
1I.1. El control de constitucionalidad en el Ecuador

El control constitucional al amparo de la Constitucion del 2008, queda explicado
claramente. El articulo 428 de la Constitucidn establece que los jueces en caso de duda sobre
la constitucionalidad de una norma, deben enviar a consulta a la Corte Constitucional®®.. Se

deduce entonces, que existe un tipo de control concentrado.

Permanecié la duda durante algin tiempo de si en el Ecuador el control difuso de
constitucionalidad estaba desechado por completo. Realizando una interpretacion de los
articulos 142 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y
del articulo 4 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, se concluye que los jueces
unicamente deben consultar si existe duda razonable y motivada acerca de la aplicacion de
la norma?®1’ Sj el juez tiene la certeza de que una norma es contraria a la Constitucion,

¢podria no aplicarla sin consultar a la Corte Constitucional?

En el 2013, la Corte Constitucional expresé que, en el pais rige el control de
constitucionalidad concentrado. Asi, en la parte pertinente de la sentencia No. 0011-13-SCN-
CC, sostuvo que: “[...] En el Ecuador existe Unicamente el control concentrado de
constitucionalidad [...]%*8. Es necesario precisar que, el juez que determine que una norma

es contraria a la Constitucion, tiene que argumentar como esta norma ofende preceptos

114 Domingo Garcia Belainde. Derecho Procesal Constitucional. Lima: MARSOL. 1998, p. 23.

115 Constitucion de la Republica. Articulo 428. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008

116 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 142. Registro Oficial
Suplemento 52 del 22 de octubre de 2009.

117 Cédigo Organico de la Funcion Judicial. Articulo 4. Registro Oficial Suplemento 544 de 09 de marzo
de 2009.

118 Corte Constitucional. Sentencia Interpretativa 0011-13-SCN-CC, 21 de marzo de 2013.

23



constitucionales. Acorde a la jurisprudencia, el juez debe manifestar “la forma, circunstancias

y justificacion por las cuales dichos enunciados contradicen la Constitucion”1®,

Por lo expuesto, en el Ecuador se mantiene un sistema concentrado de
constitucionalidad, siendo un solo 6rgano —Ila Corte Constitucional— el encargado de velar
porque todo el ordenamiento juridico se encuentre conforme a la Constitucion y no se

vulneren preceptos constitucionales.
11.2. Procedimiento de control constitucional del PGE en el Ecuador

Desde la Constitucion de 2008, en el articulo 436 numeral 4 y en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el articulo 75, numeral 1, literal d, se
faculto6 a la Corte Constitucional conocer y resolver, a peticion de parte, la
inconstitucionalidad contra los actos administrativos con efectos generales emitidos por toda
autoridad publical?® 2!, En los actos administrativos con efectos generales, procedera la
accion de inconstitucionalidad'?? Debido a que, el PGE es un acto administrativo con efectos
generales emitido por el Presidente de la RepUblica, es plenamente posible que se realice un

control de constitucionalidad sobre este documento.

Tomando en cuenta que en el Ecuador jamas se ha revisado la constitucionalidad del
PGE, ¢cudl seria el procedimiento del control constitucional del presupuesto?

En la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC), se recoge el procedimiento del control constitucional de actos administrativos de
caracter general. La demanda de inconstitucionalidad puede ser propuesta por cualquier
persona individual o colectivamente 2. Si la demanda se plantea por razones de fondo, puede
presentarse en cualquier momento. Si la demanda recae sobre temas de forma, puede ser

presentada dentro del afio siguiente a su entrada en vigencia?*.

119 Corte Constitucional. Sentencia Interpretativa 001-13-SCN-CC, 6 de diciembre de 2013.

120Constitucion de la Republica. Articulo 436. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008

121] ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 75. Registro Oficial No
52 de 29 de octubre de 2009

1221d. Articulo 135.

123 1d. Articulo 77.

124 1d. Articulo 77 y 78.
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La demanda debera ser admitida por la sala de admision dentro del término de quince
dias!®. Admitida la demanda, el sorteo se realizara para que la Corte Constitucional resuelva
la posible inconstitucionalidad del acto administrativo con efectos generales. La sala de
sustanciacion podra invitar a expertos en la materia relacionada con el tema para que
presenten sus informes sobre ciertos puntos considerados importantes para la decision final

126 A esto se conoce como solicitud de informacion adicional para mejor resolver?’

Es posible gque se solicite una audiencia para que, quien hubiera expedido la normay
el demandante, expongan sus fundamentos de su pretension 1%, Esta audiencia podra
convocarse hasta cinco dias después de recabar informacion para mejor resolver?®. Los
jueces emitirdn sus criterios al juez ponente para que los considere en su sentencia, hasta el

vencimiento de veinte dias contados a partir de la audiencia pablica®3.

El juez ponente elaborara un proyecto de sentencia, que serd enviado al pleno de la
Corte Constitucional dentro de quince dias a partir del vencimiento del término para la
presentacion de los criterios de los otros jueces constitucionales. Por ultimo si no existieren

objeciones al proyecto se sentencia, se publicara la decision en el Registro Oficial®3L,
I1.3. Inconstitucionalidad de fondo. ¢ Inconstitucionalidad de forma?

En la normativa de la Constitucion del 2008, existen normas que reconocen derechos
a los ciudadanos y normas que garantizan su pleno respeto y vigencial®. Ademas, se
reconoce la estructura del Estado y los 6rganos que lo integran, asi como la organizacion

material del Estado, su régimen de desarrollo y demas normas de fondo 32,

Pero también, existen normas que regulan el procedimiento de creacién de

determinados actos normativos. Por ejemplo, la creacion de una norma legislativa, los plazos

125 [bid. Articulo 80.

126 [pid. Articulo 86

127 [bid.

128 [pid. Articulo 87.

129 [bid.

130 [pid. Articulo 88

131 [pid. Articulo 89-93.

132 Constitucién de la Republica. Articulo 57. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008.
133 [bid. Titulo IV.
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que se deben seguir para una enmienda constitucion, como debe tramitarse una consulta
popular. Todas estas, constituyen normas de forma. Dentro de estas normas se encuentra el

procedimiento de elaboracion del PGE estipulado en el articulo 29534,

Sobre la constitucionalidad de fondo de una norma: “una ley [en sentido amplio]*®®
solo puede ser valida fundandose en la Constitucion”*®, Por lo tanto, si el PGE no esta
“fundado” en la Constitucion, es decir que trasgrede derechos reconocidos en la norma
suprema, es una inconstitucionalidad por el fondo. No se ataca al procedimiento de creacion
sino temas sustanciales. Respecto a esto, no existe mayor problema, pues se debera
determinar la violacién de un derecho constitucional para poder demandar por esta

modalidad.

Ahora bien, puede no ser evidente que un PGE viciado pueda transgredir derechos
constitucionales. Sin embargo, se demostrara en la seccién 11.5.2, que no cumplir con las
preasignaciones presupuestarias que manda la Constitucion, puede ser razon para que

derechos fundamentales como la salud o la educacion se vean vulnerados.

Adicional a esta discusion, existe un vacio en la normativa ecuatoriana que no
permite, de forma expresa, declarar la inconstitucionalidad del PGE por su forma. Es decir,

por no estar “fundado” en el procedimiento de creacion recogido en la Constitucion.

Sobre la constitucionalidad de forma de una norma: por un lado, en las disposiciones
legales de origen parlamentario, la Corte Constitucional, tiene la facultad de realizar un
control formal y material®®’. Estas disposiciones legales, que tienen un procedimiento de
creacion definido en el articulo 137 de la Constitucion *®Por otro lado, las enmiendas,

reformas y cambios constitucionales de origen parlamentario, pueden ser demandas por

134 Constitucion de la Republica. Articulo 436. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008.

135 Se entiende por ley en sentido amplio o latu sensu, aquella que se aplica a toda regla de comportamiento
humano. Al vivir en un estado de Derecho, todo comportamiento humano debe estar acorde a las leyes, y, por
lo tanto, conforme a la Constitucion.

1% Hans Kelsen. Teorfa pura del derecho. Madrid: Editorial Trotta. 2011, pg. 85.

137 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 113. Registro Oficial No
52 de 29 de octubre de 2009.

138 Constitucion de la Republica. Articulo 137. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008.
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vicios de “forma y procedimiento en su tramite de aprobacion”**®. Procedimiento recogido

en el articulo 442 de la Constitucién*.

Lo mismo ocurre con los tratados internacionales, donde se faculta a la Corte
Constitucional, realizar un control sobre el cumplimiento procedimental del trdmite
legislativo para su “negociacion, suscripcion y aprobacion”*!. Procedimiento reglado del

articulo 417 al articulo 422 de la Constitucién 42,

En el caso del PGE, este tiene un procedimiento especifico para su aprobacion,
regulado en el articulo 295 de la Constitucion 1*3; pero, no existe norma expresa que faculte
a la Corte Constitucional controlar este procedimiento. En efecto, en la LOGJCC, en el
capitulo XII relativo al control de constitucionalidad de actos administrativos de caracter

general, no hay norma que permita un control formal de estos actos.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano se reconocen distintos métodos de
interpretacion juridica. Entre ellos la interpretacion analogal**. Laporta, manifiesta que la
interpretacion por analogia es un procedimiento “argumentativo que permite trasladar la
solucion prevista para un determinado caso, a otro caso distinto, no regulado por el

ordenamiento juridico pero que se asemeja al primero”**°

No existe una norma que permita ejercer un control constitucional formal del PGE.
Sin embargo, existen otros casos analogos que permiten arribar a una solucion de esta laguna
normativa. Supuestos en los que se recoge un procedimiento especifico de creacion y se

faculta a la Corte realizar un control formal.

Realizando una interpretacion por analogia se concluye que, si para los

procedimientos constitucionales de creacion de una ley, una enmienda o un tratado se puede

139 1d. Articulo 106.

140 1d. Articulo 442.

141 1d. Articulo 108.

142 1d. Articulo 417- 422,

143 1d. Articulo 295.

144 Cadigo Civil. Articulo 18. Registro Oficial No 46 de 24 de julio de 2005.

145 Francisco Javier Laporta. Imperio de la Ley. Una vision actual. Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 215.
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realizar un control de constitucionalidad formal, también se lo podria realizar al

procedimiento constitucional del PGE.

Tomando como punto de partida el articulo 295 de la Constitucion, se pueden esbozar
los siguientes ejemplos donde se podria declarar la inconstitucionalidad por la forma del
PGE. Por un lado, la funcion ejecutiva debe presentar la proforma presupuestaria anual y
cuatrianual durante los primeros noventa dias de su gestion'*®. Si lo presentaria el dia cien,
estariamos frente a una violacion del procedimiento constitucional y por lo tanto una accién
de inconstitucionalidad por la forma en la que se creo el PGE seria procedente. Por otro lado,
la Asamblea Nacional tiene que aprobar u objetar el PGE en los siguientes treinta dias'*’. De
igual manera, si decide aprobar u objetar la proforma enviada por el Ejecutivo en cuarenta

dias, se violaria el procedimiento de aprobacién del PGE recogido en la Constitucion.

En sintesis, la Corte Constitucional del Ecuador, puede realizar un control
constitucionalidad de fondo del PGE, si se vulneran derechos constitucionales, o un control

formal, si se vulnera su procedimiento de creacion.
11.4. Efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad del PGE en el Ecuador

De acuerdo a la Constitucion de la Republica, la declaratoria de inconstitucionalidad
tendra como efecto la invalidez del acto administrativol*®. EI PGE es valido si su creacion
cumpli6é con todos los elementos formales y sustanciales de un acto administrativo con
efectos generales. Por el contrario, si el procedimiento se encuentra viciado, el acto no es
valido, careceria de eficacia y por ende no surte efectos juridicos!*®. Si el PGE es declarado
inconstitucional, se deberia volver a elaborar un nuevo documento que respete el

procedimiento de creacion y su contenido se encuentre acorde a la Constitucion.

De acuerdo a Guillermo Cabanellas de Torres, le invalidez expresa “ineficacia que

podria determinar incluso la nulidad”**°. Ahora bien, habria que determinar si el vicio de

146 Constitucion de la Republica. Articulo 295. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008

147 Ibid.

148 Constitucion de la Republica. Articulo 436. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008

149 Juan Carlos Cassagne. El acto administrativo. Bogota: Editorial Temis S.A, 2013, p. 205.

150 Guillermo Cabanellas de Torres. Diccionario de ciencias juridicas. Buenos Aires: Heliasta, p. 504.
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inconstitucionalidad del PGE es o no subsanable. Si es un vicio de forma, que no se han
respetado los plazos establecidos en el Constitucion para su creacion, el PGE deberd
elaborarse de nuevo. Representaria, en palabras de Juan Carlos Cassagne, un vicio
insubsanable™! Sin embargo, si el vicio es por una incorrecta distribucion de montos, un
problema de fondo, podria ser subsanado corrigiendo aquellos rubros inconstitucionales. No

deberia elaborarse de nuevo la totalidad del PGE.

Ahora bien, si se declara inconstitucional el PGE, el pais no tendria un documento
presupuestario que regule la distribucion de la riqueza. En la legislacion ecuatoriana no hay
norma que solvente este problema. En El Salvador, el 6rgano constitucional declard
inconstitucional a la Ley de Presupuestos. En la sentencia se resolvioé invalidar el PGE. Sin
embargo, se sostuvo que “la invalidez inmediata del presupuesto podria producir efectos
perjudiciales mayores a la situacion financieras y fiscal del pais”*2. Por lo que decidio diferir
los efectos de la sentencia, con el fin de que, en este caso, la Asamblea Nacional, realice los

cambios pertinentes.

En el caso ecuatoriano, si la Corte Constitucional dictaminara que el PGE es
inconstitucional, y este ya se encuentra vigente, debera diferir los efectos de la sentencia y
establecer un plazo prudente para que se cumpla con el procedimiento para su nueva
elaboracion, en el caso de ser inconstitucionalidad por la forma. En el supuesto que se declare
la inconstitucionalidad por el fondo, y se puedan ajustar los rubros inconstitucionales, el

tiempo pudiera ser menor y asi obtener un PGE acorde a la Constitucion.

Cabe mencionar que, ademas, al ser un acto administrativo con efectos generales, se
podria accionar la via contencioso administrativa, atacando la legalidad del PGE. En el
articulo 107 del COA, la declaratoria de invalidez del acto administrativo tiene efectos
retroactivos a partir de la fecha de expedicion del acto®®. Es decir, como si el acto
administrativo nunca hubiera sido promulgado. Existen varias causales en el ordenamiento

juridico ecuatoriano por las que un acto administrativo pueda ser declarado nulo. La que

151 Juan Carlos Cassagne. El acto administrativo. Bogota: Editorial Temis S.A, 2013, p. 232.

152 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 1-2017/25-2107, 26 de julio de
2017

153 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1970, p. 490.
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interesa a este trabajo es la primera recogida en el articulo 105 del COA: “es nulo el acto
administrativo cuando sea contrario a la Constitucion y a la ley”*>*. Es decir, que no se puede

155

enmendar ni arreglar=>y en consecuencia se debe volver a expedir.

IL.5. Casos en los que se puede declarar la inconstitucionalidad del PGE en el
Ecuador

11.5.1 Inconstitucionalidad por la forma

Si se pretende realizar un control constitucional por la forma hay que identificar vicios
en el procedimiento de creacion del PGE*®. Por ejemplo, podria declararse inconstitucional
al PGE, si la funcion ejecutiva no presenta la programacion presupuestaria cuatrianual
durante los primeros noventa dias de su gestion °o si la Asamblea Nacional no presenta sus

observaciones dentro de los treinta dias siguientes >

Es decir, se podrd demandar la inconstitucionalidad por la forma del PGE, si se
determina que en su proceso de elaboracion no se respetaron los plazos recogidos en la

Constitucidn. Supuesto que no necesita mayor explicacion.
11.5.2 Inconstitucionalidad por el fondo

Si se pretende realizar un control constitucional por el fondo el analisis es mas
complejo. Existen diferentes casos en los que se puede declarar la inconstitucionalidad del
PGE por vulnerar derechos de la Constitucion que los analizara a continuacion. El articulo
298 de la Constitucion, manda realizar pre-asignaciones presupuestarias al sector de salud y
educacion®®®. Al ser sectores de relevancia social, la Constitucion reconoce la necesidad de

pre-asignar montos para un mejor desarrollo. Tomese en cuenta que, la educacién es la

154 Codigo Organico Administrativo. Articulo 105. Registro Oficial Suplemento No 31 de 07 de julio 2017.
155 Guillermo Cabanellas de Torres. Diccionario de ciencias juridicas. Buenos Aires: Heliasta, p. 916.
156 Constitucion de la Republica. Articulo 295. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008

157 1bid.

1%8 1bid.

159 1d. Articulo 298.
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herramienta para que las sociedades progresen y el sistema de salud necesario para obtener

una atencion médica de alta calidad para sus ciudadanos °°.

Por otro lado, es un deber del Estado garantizar el “efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular
la educacion, la salud [...] para sus habitantes™!, Si estas pre-asignaciones no se las realizan,
podrian verse vulnerados derechos de salud y educacion reconocidos en el articulo 3 de la

Constitucion 12,

Con respecto a la educacidn, las personas tienen el derecho de participar en el proceso
educativo del Estado ecuatoriano®®®. Si por no distribuir las pre-asignaciones al sector de la
educacion, el Estado deja de construir centros educativos, no promueve programas de
capacitacién o cancela el programa de becas para estudiar en el extranjero, los ciudadanos no
podrian gozar del derecho a la educacién como es debido. En ese caso, es plenamente viable

una demanda de inconstitucionalidad por vulnerar el derecho a la educacion.

Para la proforma presupuestaria de 2019, en el Ecuador se generd un descontento en
estudiantes universitarios al conocer que se pretendia realizar una disminucién en el
presupuesto para la educacién. EI Gobierno tenia planeado reducir el monto asignado para
educacién superior de USD 1 443,04 millones de ddlares a USD 1 297,91 millones de
ddlares'®. La Federacion de Estudiantes Universitarios Particulares del Ecuador (FEUPE)
rechaz6 categdricamente la intencion del Gobierno, consiguiendo que esta medida no entre
en vigencia'®®. En este supuesto, si el gobierno hubiera decidido realizar este recorte
presupuestario, era clara la vulneracion al derecho a la educacién. Evidentemente, para que
proceda la demanda de inconstitucionalidad se deberian presentar argumentos que evidencien

la imposibilidad de acceso a la educacion o la restriccion de ingreso al sistema educativo.

160 Josep Vilalta. “La mejor herramienta para el desarrollo”. El Pais. 09-07-15.

161 Constitucion de la Republica. Articulo 3. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008

162 1bid.

163 1d. Articulo 26.

164 Mariela Rosero y Valeria Heredia. “USD 145,1 millones menos para universidades, en Pro forma
presupuestaria 2019”. El Comercio. 8-11-2018.
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Ademas, en la disposicion transitoria decimoctava de la Constitucion, se reconoce “el
aumento progresivo de recursos publicos del Presupuesto General del Estado para la
educacion basica y el bachillerato, con incrementos anuales de al menos el cero punto cinco
por ciento del PIB”*%®. De no realizarse este aumento establecido, se contravendria a la
Constitucion y, por lo tanto, cabe una inconstitucionalidad de fondo siempre y cuando se
demuestre una afectacion al derecho de la educacion.

Con respecto a la salud, puede pasar lo mismo. Si por la falta de pre-asignacion al
sistema de salud, las personas obtienen un servicio defectuoso, no reciben medicinas, los
ciudadanos son atendidos a destiempo o simplemente, no pueden acceder al sistema de salud,

se podria demandar la inconstitucionalidad del PGE.

De acuerdo a la disposicion transitoria vigesimosegunda el “Presupuesto General del
Estado destinado al financiamiento del sistema nacional de salud, se incrementara cada afio
en un porcentaje no inferior a cero punto cinco por ciento del PIB”*%”. Si no se acata esta
norma constitucional, el PGE seria contrario a la Constitucion. Ademas, el sistema de salud
se veria afectado y el derecho a la salud vulnerado, pudiendo plantear una demanda de
inconstitucionalidad del PGE.

Otro ejemplo en el Ecuador, versa sobre la regla fiscal para mantener el equilibrio
econdmico del estado en la Constitucion y el COPFP. La regla prescribe que los gastos
permanentes seran financiados por los ingresos permanentes, mientras que los gastos no
permanentes seran financiados por ingresos no permanentes®® %, Por lo que, si el gobierno,
por una mal administracién de ingresos, financia gastos no permanentes con ingresos

permanentes®’®, vulneraria una norma constitucional.

166 Constitucion de la Republica. Disposicion transitoria decimoctava. Registro Oficial No 449 de 20 de
octubre 2008

167 |d. Disposicion transitoria vigesimosegunda.

168 Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas. Articulo 81. Registro Oficial Suplemento No
306 de 22 de octubre de 2010

169 Constitucion de la Republica. Articulo 286. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008

170 Se entiende por ingresos permanentes aquellos que se mantienen durante un tiempo determinado y que
se pueden prever. Por ejemplo, el IVA o impuesto a la renta. Los ingresos no permanentes son aquellos no
predecibles en el tiempo. Por ejemplo, ingresos por venta de petroleo o venta de activos. Los gastos permanentes
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En el PGE del afio 2019, se establecid un ingreso por “otras concesiones” de
USD$1000 millones de ddlares'™. Los ingresos por concesiones se catalogan en ingresos no
permanentes, pues el Estado depende de que se realicen concesiones para recibir el ingreso.

Este es un rubro que genera discusion pues, primero, no se especifica qué engloba
este rubro y, segundo, si no se llega a los USD$1000 millones de ingreso previstos, generaria
un desbalance en la economia del Estado. Los gastos no permanentes pueden no ser cubiertos,
quebrantando la regla fiscal ecuatoriana, pues se estarian disponiendo ingresos permanentes

para financiar gastos no permanentes.

En otros paises ya se ha declarado al PGE inconstitucional por la vulneracion de esta
regla fiscal. En Colombia y Costa Rica, los Tribunales Constitucionales decidieron que para
mantener un equilibrio presupuestario es necesario que los gastos permanentes deben ser
financiados con ingresos permanentes, y no con no permanentes'’2. Esto no puede ocurrir

con el fin de evitar un endeudamiento publico que no va a acorde con la economia del Estado.

Retomando de nuevo la salud y la educacion, estos son servicios que estan englobados
en gastos permanentes del Estado ecuatoriano®™. Si no se cumple con el ingreso de 1000
millones por concesiones, se podria presentar una afectacion al sistema educativo y de salud,
pues este gasto podria no ser satisfecho en su totalidad y por lo tanto existir casos donde su

aprecie una vulneracion al derecho a la salud y educacion.

Por (ltimo, retomando el articulo 298, se establece que se deben realizar
preasignaciones presupuestarias a los gobiernos autonomos descentralizados 0 GADs. Los
GADs, como lo recoge el Cédigo Organico de Organizacion Territorial (COOTAD) en su
articulo 4, deben garantizar el efectivo goce de los derechos individuales y colectivos

son aquellos bienes y servicios que el Estado realiza de manera permanente. Los gastos no permanentes, con
aquellos bienes y servicios que el Estado realiza de forma temporal, para una situacion determinada y especifica.

171 Ministerio de Finanzas. Consolidado Proforma Presupuestaria 2019 https://www.finanzas.gob.ec/wp
content/uploads/downloads/2018/11/1-Cuenta-Ahorro-Inversi%C3%B3n-Financiamiento CAIF_ok.pdf
(acceso: 04-19-2019)

172 Carolina Alas de Franco. La declaracion de inconstitucionalidad del presupuesto puede ser un paso
importante para el ordenamiento de las finanzas pablica. San Salvador: FUSADES, 2017, p.7.
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constitucionales*’®. Al no cumplirse con una norma constitucional y, ademas, si por la falta
de la preasignacion que corresponde a los GADs, se vulneran derechos, el PGE serpia

inconstitucional por el fondo.

Qued6 demostrado entonces, que el PGE puede ser sujeto a un control de
constitucionalidad al ser un acto administrativo con efectos generales. Su control puede ser
por la forma si se vulnera su procedimiento de creacién, pero también por el fondo, si se

vulneran derechos constitucionales.

174 Cadigo Organico de Organizacion Territorial. Articulo 4. Registro Oficial Suplemento 303 de 19 de
octubre de 2010.
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I11.Comentario final

Este trabajo determin0 la naturaleza juridica del PGE en el Ecuador tomando en
cuenta discusiones doctrinarias sobre el tema. Se revisaron las razones por las que este
documento presupuestario, no puede ser considerado una ley, ni tampoco un acto normativo
de carécter administrativo. Se arribo a la conclusion de que es un acto administrativo con
efectos generales por ser una manifestacion de voluntad del Estado en ejercicio de su funcion
administrativa; ademas, porque produce efectos de caracter general y no cumple con el
requisito de permanencia que caracteriza a un acto normativo, en el ordenamiento juridico

ecuatoriano [I].

Una vez determinada la naturaleza del PGE en el Ecuador, restaba analizar la
posibilidad de que sea sujeto a un control constitucional. Se revisd6 la normativa
constitucional y se determiné que la Corte Constitucional esta facultada para conocer sobre
la constitucionalidad de actos administrativos de caracter general siguiendo el procedimiento
de la accion por inconstitucionalidad. En ese sentido, el PGE no solo puede estar sujeto a un
control de constitucionalidad por el fondo, si se determina una vulneracion de un derecho
constitucional, sino también de forma, en caso de que no se haya respetado su procedimiento
de elaboracion [I].

Se analizaron casos en los que el PGE podria vulnerar normas constitucionales. Por
ejemplo, el incumplimiento en las pre asignaciones presupuestarias a sectores de salud o
educacion, podria implicar una vulneracion de derechos constitucionales. Mas adn, si de
acuerdo al art. 81 del COPFP y el art. 286 de la Constitucién, los egresos para la salud,
educacion y justicia, seran prioritarios y se podran financiar con ingresos no permanentes del

Estado, previa calificacion de situacion excepcional®™ [11].

Se tom6 como referencia el caso de Colombia y Costa Rica, donde sus érganos
constitucionales ya han declarado la inconstitucionalidad del PGE. Esto, por vulnerar el

equilibrio presupuestario al no respetar la regla fiscal en la que los con ingresos permanentes

175 Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Pablicas. Articulo 81. Registro Oficial Suplemento No
306 de 22 de octubre de 2010
176 Constitucion de la Republica. Articulo 286. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008.
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no pueden financiar gastos no permanentes. En el Ecuador esta regla fiscal podria vulnerarse
por la incertidumbre del contenido del rubro de 1000 millones en ingresos no permanentes
por concesiones en el PGE del afio 2019. Como se ha explicado en el desarrollo de este
trabajo, los gastos no permanentes se deberan financiar con ingresos no permanentes. El
Estado ecuatoriano destina un rubro importante para ingresos por concesiones, sin presentar
de manera detallada de qué actividades espera percibir estos ingresos. ¢Qué pasaria si este
ingreso no se recibe? Podria existir un desequilibrio econdémico al tener que financiar gastos

no permanentes con ingresos permanentes Se vulneraria una norma constitucional, [11].

Del andlisis de este trabajo, surge la siguiente recomendacién. Otorgar la naturaleza
de ley al PGE. La unica manera en que se pueda obtener este resultado es mediante una
reforma a la Constitucion, otorgando a la Asamblea Nacional las facultades de tramitar al

PGE como ley.

En la actual Constitucion del Ecuador, las vias para reformar la Constitucion son a
través de 1) la Asamblea Constituyente, 2) una reforma parcial o 3) una enmiendal’’. La
Asamblea Constituyente, es en palabras de Rafael Oyarte “un 6rgano extraordinario, elegido
por el pueblo para que elabore una Constitucion!’®, En este caso, el objetivo no es elaborar
una nueva Constitucion a través de una Asamblea Constituyente, sino, realizar una sola

modificacion a la norma suprema.

Si no supone una restriccion de derechos, ni un cambio en el procedimiento de
reforma de la Constitucion, podria plantearse una reforma parcial o una enmienda'’®.Con la
unica diferencia de que, la reforma podria plantearse para un supuesto de alteracion a la
estructura fundamental de la Constitucion, o el caracter y elementos constitutivos del Estado.
Conviene entonces analizar cudl seria la via mas idonea para cambiar la naturaleza juridica
del PGE en el Ecuador.

Este trabajo propone que la mejor opcion de otorgar la naturaleza de ley al PGE es

mediante una enmienda constitucional por los siguientes motivos. La reforma parcial podra

17 Constitucion de la Republica. Articulo 441-444. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008
178 Rafael Oyarte. La Asamblea Constituyente. Foro Revista de Derecho No 7. 2007, p. 34
179 Constitucion de la Republica. Articulo 441, 442. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008
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ser presentada por iniciativa del Presidente o por la ciudadania con al menos el uno por ciento
de respaldo de los ciudadanos inscritos en el registro electoral'®. Por un lado, es poco
probable que el Presidente presentara una reforma para cambiar la naturaleza del PGE, pues
es un documento proveniente de la Funcion Ejecutiva. Por otro lado, obtener tal nimero de
cantidad de firmas de la ciudadania complicaria la consecucion del objetivo, toda vez que no
todos son conocedores del tema, y si lo fueren, no todos tienen la predisposicion de hacerlo.

La enmienda, por su lado, supone una via mas idonea para cambiar la naturaleza del
PGE vy otorgarle la naturaleza de ley. Ello debido a que, primero, es una operacion que no
altera la estructura del Estado, pues no modifica ninguna rama del Poder Publico, cada uno
con sus instituciones y funciones. Segundo, no tiene injerencia en ninguno de los elementos
constitutivos del Estado. Es decir, territorio, poblacion, poder politico y soberania. Tercero,
otorgar la naturaleza de ley al PGE no guarda relacion con alterar el procedimiento de
reforma de la Constitucion. Ademas, contrario al procedimiento de la reforma, puede
presentarse Unicamente con apoyo de un ndmero no inferior a las dos terceras partes de los

integrantes de la Asamblea Nacional'®!.,

Este cambio seria de gran beneficio por las siguientes razones. Primero, el PGE al ser
considerado como ley, permite a la Asamblea Nacional realizar mayor control politico,
presupuestario y financiero de este documento econémico. Una de las principales funciones
del poder legislativo es aprobar normas que sean de interés comun y no expedirlas con fines
particulares. Por lo tanto, si la Asamblea Nacional tramita y controla el PGE, en él estara
plasmada la voluntad popular. Segundo, si es una ley, su procedimiento de creacion
cambiaria. Lo interesante con este punto es que sectores interesados en el proyecto de
creacion del PGE, podran acudir a la Asamblea Nacional para opinar sobre su contenido,
Con esto, se aseguraria una mayor deliberacion del PGE obteniendo un mejor resultado, vy,
se fomentaria a la participacion de la ciudadania en la creaciéon del documento econémico

mas importante del Estado.

180 | bid.
181 |bid.
182 Constitucion de la Republica. Articulo 137. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008
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Tercero, el Presidente podra enviar el proyecto de PGE calificado como de urgencia
en materia econdémica®®®, pues como se demostré en la seccion 1, es un documento
organizador del Estado. La Asamblea Nacional deberd aprobar o negar al proyecto en
maximo treinta dias a partir de su recepcion®®*. Un menor tiempo que el procedimiento de
creacion de una ley ordinaria recogido en el articulo 137 de la Constitucion y revisado en la
seccion | de este trabajo. Asi, se obtendria una reduccion en los plazos de tramitacion,

obteniendo una PGE en menos tiempo.

En la actualidad, el PGE podria tardar hasta cuatro meses y medio en emitirse,
tomando en cuenta el procedimiento y los plazos explicados en el capitulo 11 de este trabajo.
Si se otorga la naturaleza de ley al PGE y el Presidente lo presenta como un proyecto de
urgencia en materia econdémica, la Asamblea debera aprobar, modificar o negarlo dentro de
un plazo maximo de treinta dias contados a partir de su recepcion. Cuatro veces mas rapido

que en el procedimiento actual.

Cuarto, el Presidente podria objetar el PGE presentando un veto por
inconstitucionalidad, recogido en el Gltimo inciso del articulo 138 de la Constitucion. 8. De
esta manera se realizaria un control preventivo de constitucionalidad. Es decir, que la Corte
Constitucional revise el documento antes de que sea emitido, garantizando un documento

elaborado correctamente y respetando la Constitucion.

Por ultimo, hay que dejar claro que lo que se plantea, no es la creacion de una ley de
presupuestos que regule su contenido, determinar principios presupuestarios que deban
respetarse ni plantear normas técnicas de presupuesto que regulen de manera programada los
ingresos y egresos del Estado. Esto, en el ordenamiento juridico ecuatoriano ya existe. Por

un lado, con el Codigo de Planificacion y Finanzas Publicas!®, en su titulo preliminar y

183 1d. Articulo 140.

184 1bid.

185 1d. Articulo 138

186 Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas. Registro Oficial Suplemento No 306 de 22 de
octubre de 2010

38



capitulo tercero; y, por otro lado, en las Normas Técnicas de Presupuesto’®’. Ademas de
normas recogidas en la Constitucion de la Republica, como por ejemplo la sujecion del PGE

al Plan Nacional de Desarrollo®8,

En sintesis, otorgar la naturaleza de ley al PGE presentaria grandes beneficios a la
organizacion y eficiencia del Estado. Su proceso de elaboracion se lo realizaria con mayor
control, la ciudadania podra participar en su creacion y el PGE entraria en vigencia en un
menor tiempo, factor esencial tratdndose de un documento necesario para el funcionamiento
del Estado. Esto presentaria un gran beneficio para la totalidad de los ciudadanos

ecuatorianos.

8’Normas Técnicas de Presupuesto. https://www.finanzas.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2018/04/Normativa-Presupuestaria-Codificaci%C3%B3n-5-de-abril-de-2018-
OK-ilovepdf-compressed.pdf (acceso: 16-04-2019).

188 Constitucion de la Republica. Articulo 293. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre 2008
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