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RESUMEN

Cuando se nos pregunta porqué elegimos ser abogados, nuestra respuesta — a veces de
manera seria u otras jocosa- conlleva decir que lo hicimos porque “no nos gustan las
Matematicas o porque detestamos los ntimeros”. Para decepcion de muchos habra que
reconocer que no puede existir un ejercicio correcto de la abogacia, sino entendemos que el
conocimiento y aplicabilidad eficaz y eficiente de las normas juridicas tiene una relacién
directa con temas econdmicos, financieros, contables y numéricos.
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El Derecho Tributario, el Derecho Laboral, el Derecho Civil, la Contratacion Publica, el
Derecho Penal y en general todo el ambito juridico, tienen una estrecha relacion con
analizar liquidaciones, pagos, montos, valores de los contratos, indemnizaciones, reajustes
de precios, etc. que para su correcto entendimiento, a los abogados no nos basta con saber
“o incluso recitar” de manera mas o menos ordenada el contenido de las normas juridicas,
sino tener un conocimiento profundo del tema econdmico asociado a dichas normas.

En ese mismo analisis se circunscribe el ambito del Derecho Constitucional; ya que, si bien
en la parte dogmatica de la Constitucion se habla mas de derechos, principios, garantias,
etc., hay que tomar en cuenta tanto que €stos tienen un costo, como también que en la parte
declarativa de la Constitucion se habla por ejemplo de como se concibe el desarrollo de la
actividad econémica publica y privada; todo lo cual es parte de lo que en la doctrina se
conoce como “Constitucionalismo econémico”.

En dicha logica, en este articulo pretenderé poner en evidencia y analizar una realidad que,
por exceso de logica y sentido comun, es incuestionable, en el sentido de sefialar que los
diferentes derechos reconocidos en la Constitucion -para su real vigencia y ejercicio-,
conllevan necesariamente costos en los que se debe incurrir. En otras palabras, los derechos
previstos en la Constitucion y en los Tratados y Convenios Internacionales, no existen -en
su sentido real y practico- por el simple hecho de que estén declarados como existentes;
sino en la medida en los que pueda lograr su plena vigencia y aplicacion.

Por ejemplo, la salud gratuita como un derecho constitucional, conlleva que, para su real
vigencia, el Estado invierta dinero en la contratacién de hospitales, de personal médico y
sanitario, en la compra de equipos e insumos médicos, de mobiliario hospitalario, etc.;
aspectos que se los paga no “con otra declaracion constitucional”, sino con “dinero contante
y sonante” que sale de las arcas fiscales. La pregunta es ;como se llenan esas arcas
fiscales?; y la forma mas logica de respuesta es que se lo hace a través del cobro de
impuestos a los ciudadanos o de la generacion de otros ingresos propios de la actividad
estatal.

Si no hay dinero para hacer efectivo ese derecho -en el ejemplo planteado la salud gratuita-,
éste sencillamente por mas declarado que esté constitucionalmente, no existird en la
practica.

Muchos teoricos del Derecho Constitucional podran decir entonces, que, si no se aplican o
si se vulneran los derechos constitucionales, vienen en su auxilio las garantias
jurisdiccionales que conllevan una proteccion directa y eficaz en el ejercicio de dichos
derechos. Sin embargo, la preocupacion se mantendra, pues para que se pueda hacer uso de
las garantias jurisdiccionales, se requiere que el Estado asuma el costo de lo que conlleva
pagar sueldos al personal judicial y en general dotar de una infraestructura adecuada para la
correcta administracion de justicia, etc.

En el ejemplo planteado, si el juez, al aceptar la garantia jurisdiccional, resuelve que el
derecho a la salud gratuita fue vulnerado y manda a que cese dicha vulneracion; tampoco es
que ya este derecho per sé existird desde ese momento, pues para que esa disposicion sea
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efectiva, se tendrd que asumir los costos econdmicos que ello conlleva, es decir de como en
la practica se hara que efectivamente el derecho a la salud gratuita exista, porque de lo
contrario, la garantia jurisdiccional declarada quedard también como “letra muerta” y el
derecho constitucional como inexistente en la practica.

Me queda la duda, sin embargo, si el Constituyente, al momento de haber discutido y
aprobado la Constitucion habra tenido pleno conocimiento del costo econdmico que
conlleva el ejercicio y garantia de cada derecho; haciendo un analisis, tal cual como cuando
se aprueba un presupuesto economico, es decir, del balance entre ingresos y gastos.

PALABRAS CLAVES (DESCRIPTORES). Constitucionalismo Econdémico, Costo de
los Derechos, Estado Empresario, Constitucionalismo mondarquico, Constitucionalismo del
Pueblo, Principio de Legalidad, Principio de Juridicidad, Impuestos, Politica Publica.

ABSTRACT

When people asked us why we choose to be lawyers, our response implies that we did it
because "we do not like Mathematics or because we hate numbers". However, we must
recognize that there cannot be a proper practice of the legal profession, without the
understanding of the applicability of the legal rules has a direct relationship with economic,
financial, accounting and numerical issues.

For a correct understanding, the legal field (the legal field, as Tax Law, Labor Law, Civil
Law, Public Procurement, Criminal Law) requires mathematical analysis: analyzing
settlements, payments, amounts, values of contracts, compensation, price adjustments, etc.
It is not enough for lawyers to know or “even recite” the legal rules, but it is important to
have the knowledge of the economic issue and its relationship with these standards.
Constitutional Law is included in this analysis. The Constitution involves concepts that
have a cost such as rights, principles, guarantees, among others Also, in the declarative part
of the constitution, for example, where the development of public and private economic
activity is mentioned. All these concepts are part of the doctrine known as “Economic
Constitutionalism”

In this article, we analyze an unquestionable reality about the different rights recognized in
the Constitution that involve costs that must be incurred. In other words, the rights provided
for in the Constitution and in the International Treaties and Agreements exist when they can
be applied and enforced; not only because they are declared as existing.

For example, free health care as a constitutional right means that the State invests money in
Heath System as: contracting the construction and maintenance of hospitals, medical and
health workers, in the purchase of equipment and medical supplies, hospital furniture, etc.
These aspects are paid with money that comes from the fiscal coffers, not "with another
constitutional declaration". In the example of health, if there is no money to enforce this
right, it will not exist even if it is constitutionally declared
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Many Constitutional Law theorists could say that, if they do not apply or if the
constitutional rights are violated, the jurisdictional guarantees that protect directly and
effectively the practice of these rights would be applied. However, the concern will exist
because in order to make use of jurisdictional guarantees, the State must assume the cost of
the salaries of judicial staff and the infrastructure for the administration of justice.

In the previous example, if the judge, in accepting the jurisdictional guarantee, resolves that
the right to free health care was violated and the violation ceases; neither does it mean that
this right per se will exist from that moment, because for that provision to be effective, it
will have to assume the economic costs, that is, how in practice it will be done that the right
to free health does exist, because otherwise, the declared jurisdictional guarantee will also
remain as a "dead letter" and the constitutional right as non-existent in practice.

Finally, I have the doubt, however, if the Constituent, at the time of having discussed and
approved the Constitution, will have had full knowledge of the economic cost involved in
the practice and guarantee of each right; doing an analysis, just as when approving an
economic budget (the balance between income and expenses.)

KEYWORDS. Economic Constitutionalism, Cost of Rights, Entrepreneurial State,
Monarchical Constitutionalism, Constitutionalism of the People, Principle of Legality,
Principle of Juridicity, Taxes, Public Policy.

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES: 1.1. Una anécdota introductoria y unas reflexiones
iniciales basicas sobre el tema central. 1.2. Transito historico del Constitucionalismo
monarquico al Constitucionalismo del Pueblo. 1.3. El Estado empresario. II. EL COSTO
DE LOS DERECHOS. 2.1. Si no hay dinero estatal invertido por la via de los impuestos
recaudados, no hay derecho posible. 2.2. Todos los derechos requieren ser costeados, sin
importar su diferenciacion. 2.3. Los derechos no pueden ser absolutos e implican
necesariamente responsabilidades asociadas. III. CONCLUSIONES

I.
ANTECEDENTES

1.1.  Una anécdota introductoria y unas reflexiones iniciales basicas sobre el tema
central.

Dedicada y absorbida en mi “dia a dia profesional” como la méxima directiva de una
empresa que tiene presencia no solo en Ecuador, sino en paises tan disimiles como Espafia,
Israel o Estados Unidos de América, senti como que un “huracdn” me sacaba de mi “zona
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de confort” cuando se me propuso el reto de dar Clinica Constitucional, a alumnos de
pregrado de la carrera de Derecho de una Universidad publica ecuatoriana, ya que tenia
experiencia docente previa solo con alumnos de posgrados y en materias vinculadas con mi
actividad diaria, sobre todo de Derecho Publico Contractual.

Si bien ostento una Maestria y un PHD en Derecho Constitucional, confieso que nunca me
interesé en leer a profundidad los 444 articulos de la Constitucion del Ecuador ni toda la
doctrina que hay detrds de los conceptos de Derechos y Garantias Constitucionales, o del
Estado Garantista, o de la Constitucion Neoconstitucional de Derechos y Justicia (tremendo
“sacrilegio” me digo ahora, 11 afios después de la vigencia de dicha Constitucion).

Tal vez mi desinterés se mantuvo en el tiempo, pues, aunque confieso que puedo estar
equivocada- no palpé ningiin cambio real en el Ecuador entre la vigencia de la Constitucion
de 1998 y la de 2008; me refiero desde una vision pragmatica, que con el tiempo y debido a
mi actividad empresarial privada se fue impregnando en mi cotidianidad'.

Muchas veces senti no solo intrascendencia sino incluso hilaridad cuando escuché toda la
“algarabia” generada para organizar foros y auditorios en los que se discutia con el mismo
interés y profundidad tanto los derechos constitucionales de los seres humanos como el
“derecho de las amebas”; y, no es que tenga nada en contra de las pobres amebas ya que
incluso tienen la misma proteccion constitucional que yo como ser humano, solo que al leer
tan inmenso catalogo de derechos constitucionales aparecidé en mi mente necesariamente mi
“deformacion profesional”, en el sentido de analizar desde el &mbito econdomico y practico
que dichos derechos para que sean efectivos, tienen costos asociados.

Mas de una vez me causd una sensacion de sinsabor e incluso de desesperacion real, ver la
ilusion y el entusiasmo de muchos politicos o tedricos constitucionalistas o activistas
sinceros, que “a voz en cuello” gritaban con euforia que en el 2008 gracias a la expedicioén
de nuestra Constitucion?, practicamente el Ecuador “habia entrado al paraiso terrenal” por
haberse logrado que constitucionalmente tengamos todos los derechos posibles, no solo los
seres humanos, sino también las personas juridicas, los animales y la misma naturaleza; u
otras voces que con arengas, nos animaban de forma real a reclamar nuestros derechos. La
“Unica parte que no escuché”, fue el analisis de los costos econdmicos que vienen asociados

! Ernesto GANTMAN en su obra: La lucha contra la pobreza en América Latina: é¢asignatura pendiente u
omitida en el plan de estudios?, Comentario al libro de Bernardo Klinksberg: Pobreza, el drama cotidiano.
Clave para una nueva gerencia social, Tesis Grupo Editorial Norma, Buenos Aires, se puede encontrar un
interesante analisis respecto a porqué persiste la pobreza en América Latina, desde la practica permanente
de declaraciones tedricas cuyos postulados no se llevan a la practica.

? Constitucién de la Republica del Ecuador publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008,
siendo su ultima reforma el 1 de agosto de 2018
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necesariamente a esos derechos, para que sean efectivos, pero también que siempre alguna
obligacion, la minima que sea, debe existir en mi criterio como respuesta a un derecho
garantizado o incluso en muchos casos, como precedente de €ste.

En efecto, la sola declaracion de los derechos humanos expuestos en el caso del Ecuador en
mas de 100 de los 444 articulos de la Constitucion, no significa que éstos estan protegidos
de por si, sino que precisamente la misma Constitucion sefiala al menos tres tipos de
garantias constitucionales, sean éstas 1) Normativas, 2) Politicas Publicas, Servicios
Publicos y Participacion Ciudadana, asi como 3) Garantias Jurisdiccionales; las primeras
para adecuar las normas juridicas a los derechos; las segundas que implican la ejecucion y
concrecion practica de estos derechos; y las terceras previstas para reparar los derechos en
el caso de que se vulneren ya sea las garantias normativas o ya sea las politicas publicas, los
servicios publicos y la participacion ciudadana.

Ahora bien, si nos detenemos a pensar un poco, concluiremos que, concretar en la practica
las Garantias Constitucionales implica una fuerte correlacion con temas econdmicos; pues
la expedicion de normas, pero sobre todo la ejecucion de la politica publica y la prestacion
de servicios publicos e incluso los mecanismos de reparacion en caso de violaciones de
dichas garantias, tienen costos asociados que se los paga con dinero que tiene que salir de
alguna parte.

Pongamos un ejemplo practico, el Derecho a la Salud garantizado en la Constitucion, que,
conforme al articulo 32 de dicho cuerpo normativo, “se vincula al ejercicio de otros
derechos como el derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el
trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir”, no
existe por el solo hecho de estar escrito en la Constitucion ni siquiera por estar previsto en
el Plan Nacional para el Buen Vivir 2017-2021 (Objetivo 1)*, sino porque cuando un
ecuatoriano o incluso -por la disposicion contenida en el articulo 9 Constitucional®, un
extranjero que resida en el Ecuador, se encuentren enfermos, encuentren servicios de
atencion meédica garantizada por el Estado Ecuatoriano, sin més condicionante que la
necesidad de ser protegido su derecho a la salud.

(Nos hemos puesto a pensar el costo economico asociado para hacer efectivo de forma real
el Derecho a la Salud?, pues para que éste se encuentre realmente garantizado, el Estado
debe haber generado la construccion de una fuerte y amplia infraestructura sanitaria de

® Plan Nacional del Buen Vivir 2017-2021 publicado como Resolucién No. 2 en el Registro Oficial Suplemento
No. 71 de 4 de septiembre de 2017.

4 , . .y . . B .
El articulo 9 de la Constitucion dispone: “Art. 9.- Las personas extranjeras que se encuentren en el territorio
ecuatoriano tendrdn los mismos derechos y deberes que las ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucion.”

ey

CE RS



CUANTO CUESTAN LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES?

acceso universal, con personal sanitario, con equipamiento y todos los servicios requeridos
para tal efecto.

Y si hacemos un repaso de cada uno de los centenares de derechos previstos en la
Constitucidn, que sin ningun tipo de gradacidon o importancia estan descritos en el inmenso
catdlogo de derechos, ;hemos concluido en analizar el monto de todos los recursos
econdmicos que necesitamos para garantizar la concrecion de politicas y servicios publicos
que los lleven a cabo, o que a través de las garantias jurisdiccionales se asegure su
reparacion en caso de violaciones concretadas contra ellos?

Parece que bajo el criterio de que el “papel aguanta todo”, hicimos una declaracion mas
bien irresponsable de derechos que generd no expectativas sino obligaciones concretas de
ser garantizados y de ser cumplidos; pero que enfrentados a la realidad y a la necesidad de
recursos econdémicos, ante la falta de éstos, lastimosamente sin necesidad de mayor analisis,
podremos concluir que el derecho declarado en papel no es por ningin motivo un derecho
existente, por el simple y inico motivo, que no es su declaracion, sino su concrecion real la
que permite asegurar que éste existe.

El problema se agrava en mi criterio si analizamos el contexto constitucional y la enorme
expectativa social en la que se reconocieron dichos derechos de forma constitucional (claro
esta muchos ya previstos en Tratados y Convenios Internacionales que siguen el mismo
analisis y cuestionamiento planteado en este articulo), situacion que al comprobarse no
generd cambio alguno, puede conllevar una peligrosa desilusion y ademés desconfianza del
pueblo, mas si como en el caso del Ecuador, hemos pregonado de forma fuerte que vivimos
en un Estado de Derechos (“con S”) y Justicia®.

1.2. Transito historico del Constitucionalismo monarquico al Constitucionalismo
del Pueblo.

Existen abundantes estudios y tratados historico-constitucionales respecto al trénsito
constitucional que hemos experimentado en el mundo; unos mucho mas densos, otros mas
digeribles. Con fines mas bien didacticos y académicos, como resumen de dicha historia, y
no precisando en todos los detalles, me he servido de algunas exposiciones y articulos

> Es interesante y claro el andlisis que hace al respecto el tratadista ecuatoriano Ramiro Avila en su obra:
Ecuador estado constitucional de derechos y justicia, en Constitucion del 2008 Constitucion del 2008 en el
contexto andino. Andlisis de doctrina y derecho comparado, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Serie Justicia y Derechos Humanos, t. 3, V&M Grificas, Quito, 2008.
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elaborados® por el jurista y ahora Juez Constitucional ecuatoriano, Ramiro Avila’,
reforzadas con resumenes de precision interesante compartidas por otro tratadista
ecuatoriano, Carlos Baldeon Barrigag, con base en cuyo conocimiento, intentaré esbozar en
qué circunstancia constitucional nos encontramos desde el punto de vista juridico y
doctrinario.

El punto de partida en este transito constitucional seria el Estado monarquico, representado
graficamente por la frase dicha por el Rey de Francia Luis XIV, cuando pronuncié “El
Estado soy yo”, para ejemplificar de forma contundente y real que el Estado debia existir y
tenia razoén de ser en torno a satisfacer las necesidades y requerimientos del rey, en dicha
logica, el pueblo en sentido practico, no era parte de este “estado”, sino mas bien su
subdito, que estaba concebido para atender las necesidades, derechos y requerimientos del
soberano.

Ante dicha situacion, aparecen en esta historia dos revoluciones: en primer lugar la
Revolucion Francesa de 1789, promovida fundamentalmente por un sector de la poblacion
que gracias a su actividad econoémica, habia conseguido y generado riqueza, los llamados
burgueses, que “tenian plata, pero no sangre noble”; es decir que tenian posibilidades
economicas pero no tenian poder y propugnaban por que el Estado existiera también para
atender sus derechos y sus requerimientos; y como consecuencia de dicha Revolucién
consiguen que se les reconozca constitucionalmente un catalogo de derechos y libertades
vinculadas con la actividad econdmica y la produccion; poder que lo ejercian siendo parte
del Parlamento; y que se lo aseguraba de forma real a partir de la vigencia del “principio de
legalidad” que implicaba que solo se pueda hacer lo que esta en la ley; en consecuencia con
la aplicacion de dicho principio, la burguesia aseguraba su poder, a través de la observancia
del principio de legalidad, porque las leyes las hacian ellos en el Parlamento.

Frente a los excesos que pudo significar el ejercicio del poder por parte de la burguesia con
el predominio de sus derechos y libertades econdmicas, surge una nueva Revolucion que es
la Rusa de 1917 promovida en cambio por la clase trabajadora que siente explotados sus
derechos y que busca que éstos también sean reconocidos y promovidos con la misma o
mayor intensidad que los derechos y libertades de los burgueses; situacion que se logra a

® AVILA Ramiro, Evolucion de los derechos fundamentales en el Constitucionalismo ecuatoriano”, en Estudios
comparativos, Ayala Mora E.: (ed.), Corporacion Editora Nacional, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito,
2014.

"https://www.youtube.com/watch?v=imdnt4Sa1ljl: fecha de visualizacién: 6 de mayo de 2019.

8 Sirvi6 tanto una entrevista realizada a dicho tratadista como también la lectura de su obra: “La Accidn de
Proteccion ecuatoriana y Breves Comentarios del Recurso de Amparo Espafiol”, GRUPO CEAS, Oktupus
Media, primera edicién, Quito, Ecuador, 2014.
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través del acceso de los trabajadores también al Parlamento, con lo cual adquieren también
el poder de legislar; y de lograr que en dicha légica, con base en el principio de Legalidad,
se cumpla aquello que esta previsto en las leyes que expiden, aunque con una progresion
mayoritaria y sistematica de mayores derechos no solo laborales, sino también de caracter
social y en general del reconocimiento de politica publica.

En la grafica de este Estado con las dos revoluciones sefialadas, ya no tenemos a un Estado
que le tiene a las personas como stbditas, pero si con derechos y obligaciones correlativas,
le vemos en dicha légica a las personas formando parte del cuadro en el cual también
interviene el Estado.

Pero de esa realidad, pasamos a un tercer momento o estadio, que es el transito
constitucional a donde en el cuadro principal quienes se encuentran son las personas, los
animales o la naturaleza, como sujetos titulares de derechos; y el Estado ya no forma parte
de ese cuadro, pues se convierte en subdito de dichos titulares; lo que conlleva que el
Estado serd util y tendré razon de ser, en la medida en la que proteja y garantice la vigencia
efectiva de los derechos reconocidos con la Constitucion y en los tratados internacionales
de derechos humanos. Es en este momento constitucional en el que nos encontramos en la
actualidad, con un Estado hiper garantista de derechos que tendra necesidad de existir, solo
si tiene y genera instrumentos adecuados para el ejercicio pleno de los derechos de sus
titulares.

Es en este tercer momento en el que se refuerza el alcance de lo que se denomina como
principio de Juridicidad y que contrario al de legalidad, hace que el poder descanse no en el
contenido de la ley, sino de la Constitucion; y por lo tanto en quien tiene la posibilidad de
aprobar o reformar dicha carta magna, que es el pueblo; por lo que, ni los jueces ni las
autoridades ni los funcionarios publicos ni cualquier persona podran aducir que no se
reconoce un derecho por no existir una ley, ya que para la vigencia plena de los derechos, la
Constitucion se puede aplicar de forma directa.

Si la Constitucion es de aplicacion directa, para el ejercicio de los derechos en ella
reconocida, no se requieren normas legales, sino el ejercicio de las garantias
jurisdiccionales que vienen en auxilio de los derechos, en el caso de que éstos hayan sido
vulnerados o cuya vigencia plena se vea amenazada.

Pero ni la sola declaracion, ni incluso la existencia de garantias jurisdiccionales, garantiza
la existencia y vigencia real de los derechos constitucionales

La existencia de un derecho sin un mecanismo para exigirlo plantea la cuestion de si se
trata realmente de un derecho; pero mas alla de los mecanismos juridicos que se pueden
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plantear, existen sobre todo mecanismos de cardcter econdmico que hagan que ese derecho
realmente se aplique; sino no habria diferencia alguna y mas bien generard mas de una
frustracion ver “escritos” derechos que sus titulares no lo pueden ejercer.

1.3.  El estado empresario

Un tema adicional que creo preciso incluir en el planteamiento del problema y en su
complejidad asociada, es el andlisis de la forma econdmica que se configura para la
satisfaccion de las necesidades de politica publica desde la logica de la prestacion de los
servicios publicos y de la explotacion de los sectores estratégicos.

Entre los diferentes modelos econdmicos posibles, la Constitucion ecuatoriana, como se
podra ver a lo largo de su contenido, pero sobre todo a partir del art. 313, se decanta por
una intervencion general de emprendimientos publicos; es decir es el mismo Estado a
través de las empresas publicas el que debe prestar los servicios publicos y que deben
explotar los sectores estratégicos; solo en el caso de que no sea posible la intervencion de
las empresas publicas, pueden intervenir las empresas de economia mixta, claro estd,
siempre que en €stas la mayoria accionarial sea publica; y, solo por excepcion los actores
de la economia popular y solidaria y la empresa privada.

De conformidad con lo dispuesto en el tercer inciso del articulo 313 constitucional citado,
se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones,
los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinaciéon de hidrocarburos, la
biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua y los demas que
determine la ley.

Ahora bien, por Resolucion de la Corte Constitucional’ se interpretan los articulos 313,
315 y 316 de la Constitucion, distinguiendo la gestion de la administracion, regulacion y
control por el Estado y determina el rol de las empresas publicas prestadoras de servicios
publicos.

- Conforme al texto interpretativo expuesto en la sentencia citada por la Corte
Constitucional, debe entenderse que las empresas publicas gozan Uinicamente de la
facultad de gestionar los sectores estratégicos y/o prestar los servicios publicos, para
los que hubieren sido autorizadas, sin que les esté permitido a su vez, a dichas
empresas publicas, delegar a la iniciativa privada la gestion de los sectores

? Resolucién No. 1 publicada en Registro Oficial Suplemento 629 de 30 de enero del 2012, dictada en la
sentencia No. 001-12-SIC-CC el 05 de enero del 2012 en el caso No. 0008-10-IC
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estratégicos y/o la prestacion de los servicios publicos, lo cual es competencia de los
organismos pertinentes conforme lo establecido en la ley.

- Por lo tanto, solo el Estado Central puede autorizar a las empresas publicas la
gestion de los sectores estratégicos y/o la prestacion de los servicios publicos. Dicha
autorizacion se realizard a través de las autoridades de control y regulacion
competentes de la Administraciéon Publica o gobierno central, que tengan dicha
atribucion legal. Se entiende la gestion del sector estratégico como la prestacion del
servicio publico relacionado con el respectivo sector estratégico.

- El Estado Central, a través de las autoridades de control y regulacion competentes
de la Administracion Publica o gobierno central, que tengan dicha atribucion legal,
podra delegar a empresas mixtas, siempre que éstas tengan mayoria publica la
gestion de los sectores estratégicos y/o la prestacion de los servicios publicos.

- Y solo por excepcidn, siempre que se cuente con la aprobacion del presidente de la
Republica, mediante decreto ejecutivo, se puede permitir que dicha gestion y/o
prestacion las hagan las empresas privadas o los actores de la economia popular y
solidaria.

Si nos centramos en el andlisis de los costos de los derechos en relacion con las
disposiciones constitucionales analizadas, se concluiria que igualmente las empresas
publicas deberian estar dotadas de un fortalecido “musculo financiero” para poder llevar a
cabo sus actividades empresariales, siendo eficientes y productoras de rentabilidad social y
economica; pues de lo contrario éstas no cumplirian el objetivo para el cual fueron creadas;
considerandose que son las empresas publicas las que estan autorizadas para gestionar los
sectores estratégicos y prestar los servicios publicos; y soélo si éstas no pueden hacerlo
vienen en su auxilio las empresas de economia mixta que siguen teniendo la particularidad
de que para que sean tales deben tener mayoria publica.

Varias preguntas se generan al respecto: ;Han sido de verdad eficientes y eficaces los
resultados de gestion de las empresas publicas? ;Sera que los socios privados tienen
seguridad y se sienten suficientemente cémodos para formar parte de empresas de
economia mixta en donde el control mayoritario lo tenga el Estado? ;En el caso de requerir
financiamiento privado para el funcionamiento sea de las empresas de economia mixta,
pero sobre de las empresas publicas, no es finalmente el Estado con sus recursos quien debe
asegurar o garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas? En el contexto
indicado, ;como se logra de manera efectiva la “inyeccidon de recursos econémicos” para
lograr una correcta prestacion de servicios publicos y una correcta gestion de los sectores
estratégicos?, que son los mecanismos de politica publica para lograr hacer efectivos los
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derechos constitucionalmente garantizados? Interrogantes que no necesariamente se logran
resolver.

II. EL COSTO DE LOS DERECHOS:
;PORQUE LA LIBERTAD DEPENDE DE LOS IMPUESTOS?".

2.1. Si no hay dinero estatal invertido por la via de los impuestos recaudados, no
hay derecho posiblell.

Ya sefialé en el capitulo anterior de este documento que, la idea mas generalizada respecto
a los derechos garantizados en la Constitucion y en los Tratados internacionales, es que
éstos no tienen costo alguno; o mas precisamente nadie se ha puesto a pensar en este tema;
porque pareceria que su contenido rebasa el ambito de la teoria constitucional; y, mas bien
pareceria reaccionario, “antipatria”, grosero o al menos incoémodo poner el tema sobre la
mesa del debate, pues quitariamos toda la “panacea” y el “buen vivir” que significa
pregonar los derechos y decir que éstos existen por el solo hecho de que estan declarados; o
lo que es mas resulta mucho més fuerte decir que un derecho no puede ser ilimitado en el
ambito de su responsabilidad, pues siempre hay que renunciar a algo, o a al menos entender
que tenemos también obligaciones correlativas.

Ya hemos dicho que, si no se invierten recursos econdémicos en un derecho, éste no pasara
de ser una declaracién sin efectos concretos'?; y, lo que es mas, generaria méas de una
sensacion de frustracion y desazon por todo el ambiente de expectativa fuerte impulsada
sobre todo, en épocas eleccionarias o en la campaia que se genera para la aprobacion de
una Constitucion, en las que se dice que basta con cumplir con la obligacion del derecho al
voto o al referéndum para lograr por “arte de magia” que los derechos existan.

1% Titulo adoptado en este articulo del libro escrito por Stephen Holmes y Cass R. Sunstein, (2011): E/ costo
de los derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos (Siglo 21 Editores, Buenos Aires) 262 paginas.

" Un amplio, claro e interesante analisis respecto a la capacidad y obligacion recaudatoria del Estado se
encuentra en la tesis doctoral de la tratadista ecuatoriana, Eddy de la Guerra, titulada “Los principios del
deber de contribuir en Ecuador y Espafia, Andlisis Comparado” Universidad Complutense de Madrid, Espafia,
2017.

2 EARREL Martin, La Filosofia del Derecho y Economia, primera edicién, Editorial La Ley, 2006.
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Para la ratificaciéon de mi criterio doctrinario, fue interesante la lectura del libro escrito por
los autores norteamericanos Holmes, Stephen y Sunstein'’, titulado: “El costo de los
derechos. Porqué la libertad depende de los impuestos™'* quienes en resumen dicen: "dime
cuanto inviertes y te diré cuan protegido y garantizado esta un derecho"'”. En esa logica el
libro es provocador, desde el entender cudnto invierte el Estado en los derechos
garantizados a nivel constitucional.

Los autores sostienen, criterio con el que estoy de acuerdo y lo expongo a lo largo de este
articulo, que los derechos y las libertades individuales dependen fundamentalmente de una
accion estatal vigorosa y de una inversion econdmica fuerte de recursos para la concrecion
de politica publica, bajo el entendido de que todos los derechos -sin excepcion- tienen un
costo asociado.

También comparto el criterio expuesto por los autores, cuando sefialan que asi como se
protegen los derechos, éstos necesariamente deben acotarse y restringirse para velar por su
correcto uso; lo cual se logra solo en la medida en la que a cada derecho venga asociado un
costo presupuestario, es decir una asignacion de recursos para hacerlo efectivo; de lo
contrario no sirve de nada exponer y garantizar “en el papel” todos los derechos y no hacer
que alguno de ellos tenga vigencia efectiva desde su real garantia y vigencia.

Para efectos de la financiacion de los derechos, es claro que ésta se da a través de los
impuestos que pagamos los ciudadanos por diferentes motivos, como por ejemplo por la
renta obtenida (impuesto a la renta), por las transacciones de compra y venta (impuesto al
valor agregado), por tener la propiedad de inmuebles (impuestos prediales), por acceder a
herencias (impuesto a las herencias), etc.

2.2. Todos los derechos requieren ser costeados, sin importar su diferenciacion.

Consecuencia de lo senalado en el punto 2.1. anterior, es que ningin derecho existe per s¢
por el solo hecho de estar declarado, independientemente que estos derechos sean positivos
o negativos; pues siguiendo a los autores citados, los derechos positivos impulsan la
igualdad, mientras que los negativos protegen la libertad.

13 . . . ;.
Los autores son reconocidos profesores norteamericanos, con una larga trayectoria académica, que se
han dedicado a investigar el derecho constitucional y la historia del pensamiento politico moderno.

" Libro citado de Holmes, Stephen y Sunstein

 Libro citado de Holmes, Stephen y Sunstein
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Todos los derechos cuando son ofendidos requieren de un remedio, de una reparacion; de
ahi que, segin los autores citados, todos los derechos son positivos, pues todos exigen
remedio si son vulnerados. En este sentido afirman: "Todos los derechos son costosos
porque todos presuponen una maquinacion eficaz de supervision, pagada por los
contribuyentes, para monitorear y controlar".

Por ejemplo: los derechos de propiedad tienen sentido y fuerza si las autoridades protegen
este derecho, de otra manera el derecho no existiria, y para ello, siguiendo la opinién de los
autores citados, es necesaria la coercion que para activarla es necesario que el Estado
cuente con medios, con recursos, instituciones y funcionarios publicos. Se necesitan jueces
penales que repriman y castiguen los robos y hurtos, asi como del derecho civil a la hora de
exigir la restitucion de los bienes, o la compensacion. Por ello, los autores indican que "los
derechos de propiedad dependen de manera excluyente de un Estado dispuesto a cobrar
impuestos y gastar. Defender los derechos de propiedad es costoso". El costo referido se
incrementa con todo el aparataje requerido de seguridad publica para proteger dicho
derecho. Por ello los autores concluyen sefialando que los gastos en la proteccion de la
propiedad son en definitiva astrondmicos.

Dicha tutela sefialan los autores se requiere también en el caso de los mercados, pues el
Estado deberad reprimir el fraude, defender los derechos de los accionistas, vigilar los
mercados de valores, proteger marcas y las patentes registradas, debera tutelar la libre
competencia, debe regular los bancos, y los mercados para controlar los fraudes y
asegurar el flujo de los créditos, debe promover la innovacion, estimular la productividad
de los trabajadores, ninguna de estas tareas es simple ni barata.

2.3. Los derechos no pueden ser absolutos e implican necesariamente
responsabilidades asociadas.

Por el analisis de los costos asociados a los derechos, éstos tienen un caracter relativo, de
ahi que el juez constitucional y la propia teoria del derecho, razonara mejor si considera
diversos criterios, entre otros el econdmico a la hora de pronunciarse sobre la exigibilidad
de los derechos; pues ningin derecho puede ser exigible de manera perfecta y por
completo.

El hecho de que los derechos tengan costos asociados permite generar con claridad la
nocion de responsabilidad, tanto del titular del derecho, como también desde el analisis del
Estado que debe protegerlo.

Por este motivo, los derechos no son absolutos o inflexibles, porque dependen del
presupuesto publico, pero también implican un andlisis relacional con la transparencia y
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responsabilidad democratica en el proceso de asignacion de los recursos, desde la
concepciodn de ética distributiva y de justicia distributiva.

Por ello, se requiere un analisis para priorizar qué derechos y de qué manera se protegen; y,
en dicha logica cudles son los costos asociados para su vigencia.

111
CONCLUSIONES
A manera de conclusion de los temas abordados, podemos sefialar que:

1. La eficacia y la real vigencia de los derechos constitucionales depende de que el
Estado tenga una verdadera capacidad para recaudar los impuestos requeridos para
su financiamiento.

2. Lo sefialado en el punto anterior exige una utilizacion transparente y absolutamente
honesta de los recursos publicos; cualquier desviacion que se compruebe al respecto
deberia merecer las méas drasticas sanciones, siempre claro estd en observancia del
debido proceso.

3. En consecuencia, los derechos no son independientes de sus costos; sino que estan
asociados intrinsecamente los unos con los otros.

4. Los derechos no son civiles o sociales'®, ni positivos o negativos, son derechos a
secas; y, todos ellos cuestan dinero; por lo tanto, su proteccion y garantia no
obedece a un atributo intrinseco de los derechos sino a una decision politica de las
autoridades competentes.

5. Es el Estado, a través de sus organos administrativos, el que decide qué derechos
proteger y con qué intensidad, por lo que es imperativo poner €nfasis en la forma
como se toma esa clase de decisiones.'’

6. Por lo expuesto, la discusion sobre cudles son o deben ser los derechos prioritarios
es mas bien de caracter filos6fico y de abundante analisis de justicia distributiva.

7. Para el efecto sefialado en el punto anterior, se requiere generar los espacios
adecuados y necesarios para que todos los ciudadanos tengamos la oportunidad de
participar en la definicion de los mecanismos de politica publica que hagan
efectivos de verdad los derechos correspondientes; incluyendo necesariamente un
analisis respecto a cuestiones de calculo presupuestario, que como todo tema de

® ABRAMOVICH V. y Christian C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002

7 EVAN Peter, WOLFSON Leandro, Estado como problema y como solucion, Desarrollo Econémico, Vol. 35,
No. 140, 35th Anniversary Issue, Jan. - Mar., 1996.
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concrecion econdmica va muchisimo mas alla de las solas buenas intenciones o de
“idilios, cantos u odas romanticas”.

8. Para todo lo expuesto, hemos sefialado ya que no hay que descuidar la conexion que
existe entre la eficacia recaudatoria de los impuestos por parte del Estado y la
exigibilidad y vigencia plena de los derechos.

9. Para todo ello, hay que reiterar en que se hace imprescindible un eficiente y
adecuado control social en todo el proceso no solo para la definicién presupuestaria
de los derechos, sino también para la vigilancia efectiva respecto al manejo
escrupuloso de los recursos publicos destinados a que se hagan realidad -en la
practica y no en la teoria- los derechos constitucionales, que ha quedado en claro, no
pueden existir si no se considera el andlisis correspondiente de los costos
econdomicos que representan.

10. No entender lo expuesto desde la Optica del analisis econdomico de los derechos
constitucionales no solo es infantil, raya en lo ingenuo, sino que puede generar una
peligrosa forma de afectar la confianza y la fe de las personas, pero también de no
incluir el andlisis de la responsabilidad y obligaciones que necesariamente deben
asumir los mismos titulares de los derechos, pues dichos derechos no pueden ser
vistos desde un analisis unidireccional y sin un permanente y continuo control de
evaluacion y seguimiento.

11. En conclusion: No hay derechos gratuitos; ni hay derechos sin responsabilidades
correlativas. Todos los derechos tienen costos econdmicos asociados que se pagan

con los impuestos recaudados por el Estado, de lo contrario “son letra muerta™ ".
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