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Introduccioén

e parece que la imagen mds adecuada para representar al dere-

cho es el dios grecorromano Jano, aquel de las dos caras, que

otorg6 asilo en su reino a Saturno después de que Zeus lo des-

tronara y se convirtiera en rey del Olimpo. Como nos recuerda
Boaventura de Sousa Santos,' el derecho posee por una parte una faz
regulatoria que garantiza la estabilidad y el orden social, pero tiene tam-
bién otra cara, una dimensidén critica que permitiria no solo controlar y
estabilizar las demandas sociales sino, ademds, cuestionar las practicas
sociales dominantes y construir nuevas realidades que hagan posible la
liberacién y la libertad de quienes vivimos en una determinada sociedad.
Ecuador, sin embargo, parece ser uno de esos lugares donde esa ten-
sién o dicotomia entre los dos rasgos del derecho no se habrian producido
o dado en una intensidad mucho menor a la acostumbrada. A diferencia
de lo que ocurre en otros lugares del globo donde el derecho ha cumplido
un rol més relevante en la estructuracién de la sociedad, en nuestro pais
habria existido un desarrollo juridico e institucional algo diferente, carac-
terizado por la exacerbada preeminencia, cuando no absoluto monopolio,
de la funcién regulatoria de lo juridico, a partir del uso que las clases
dominantes y quienes gestionan el poder han hecho del discurso, los
métodos y las normas juridicas, que normalmente han servido tan solo
para gestionar sus intereses corporativos y particulares. Esa es la vision

1 Santos, Boaventura de Sousa. “La desaparicién de la tensién entre regulacién y emancipacién”.
Sociologia juridica critica. Madrid, Editorial Trotta, 2009, pp. 30-33.

11



Juan Montafa Pinto

critica que se tiene del derecho en las ciencias sociales, a partir de la influen-
cia que ha tenido en marxismo en los estudios sociales ecuatorianos.’

Sin embargo, la realidad es mas compleja: en nuestro pais no solo que
el derecho no ha cumplido con la funcién emancipatoria que la teorfa cri-
tica contempordnea le asigna a lo juridico,’ sino que ni siquiera la cldsica
funcién regulatoria y represiva ha tenido un desarrollo cabal y adecuado;
dado que en realidad el verdadero principio rector del desarrollo institu-
cional y social ecuatoriano ha sido una versién andina e hipertrofiada del
antiguo principio del derecho castellano de “se acata pero no se cumple”
en virtud del cual, mds importante que cumplir con los mandatos de la
ley, es generar una apariencia de cumplimiento de las normas, y a partir
de alli, el derecho no ha servido para ordenar e institucionalizar la vida
social, sino tan solo, y en el mejor de los casos, para aparentar simbdlica-
mente la idea de la existencia de un Estado de derecho en el pais.

Por eso, a pesar de que la teorfa tradicional de la democracia plantea
insistentemente la necesidad de construir un modelo politico basado en
el cumplimiento estricto de los procedimientos, a partir de una definicién
bésica en donde la democracia es concebida tan solo como “un conjunto
de reglas bésicas que establecen quién estd autorizado para tomar las deci-
siones colectivas y bajo qué procedimientos”;* en el caso ecuatoriano ni
siquiera se puede hablar de que haya existido y exista hoy una democracia
en sentido formal del término, porque la cultura politica heredada, como
hemos dicho, de la tradicién castellana basada en obedecer hipcritamen-
te a la autoridad sin cumplir realmente sus mandatos no ha necesitado,
necesita, o entiende, la funcién que cumplen las formas y los procedi-
mientos para la generacién de gobernabilidad y gobernanza,” y mucho

2 Sobre la visién tradicional acerca del papel del derecho y de lo juridico en Ecuador, véase, por ejem-
plo, Cueva, Agustin. E/ proceso de dominacién politica en el Ecuador. Quito, Editorial Planeta, 1997;
del mismo autor Entre la ira y la esperanza. Bogotd, Clacso, Siglo del Hombre Editores, 2002.

3 Santos, Boaventura de Sousa. “;Puede ser el derecho emancipatorio?” Derecho y emancipacion.
Quito, CEDEC / Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, 2011, pp. 63-144.

4 Sobre el particular véase Bobbio, Norberto. £/ fituro de la democracia. México, Fondo de Cultura
Econémica, 1996.

5  No se olvide que en la ciencia politica actual se utiliza la expresién gobernabilidad para referirse
a las reglas y procedimientos mediante los cuales se elige a los gobiernos, y estos son mantenidos,
responsabilizados y reemplazados; mientras que la gobernanza es la capacidad del Estado y parti-
cularmente del gobierno para formular, desarrollar y evaluar las politicas publicas y las normas,
asi como administrar los recursos eficientemente.
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Introduccion

menos la importancia que estos tienen en la generalizacién de ciertos
principios y valores atinentes al respeto y proteccién efectiva de la digni-
dad humana; y por eso el Ecuador llegé a los extremos de desinstitucio-
nalizacién y anomia social que caracterizaron los afnos noventa del siglo
pasado, donde practicamente desaparecié el Estado y renacié en esta parte
del mundo la “ley de la selva” y el “estado de naturaleza” de la que habla-
ba Hobbes, y donde para subsistir la gente debié recurrir a la autoorgani-
zacién y autocomposicion.

Es justamente para transformar ese Estado ingobernable, “imaginado”
o “inexistente” en una democracia real y sustancial como la que plantean,
por e¢jemplo, Alain Touraine,® Cornelius Castoriadis,” o Luigi Ferrajoli,
que el pueblo ecuatoriano reaccioné social y politicamente, a mediados de
esta década, y exigi6 al mundo politico y a sus agentes, la realizacién de
una verdadera revolucién juridica que diera paso y permitiera sembrar las
bases de una nueva institucionalidad democrética en la cual se reconocie-
ran y se desarrollaran no solo unos procedimientos adecuados de toma de
decisién como querria Bobbio si hubiera vivido en Ecuador, sino también
determinados valores, contenidos y condiciones sustanciales vinculadas
con la realizacién de la justicia, la igualdad y la dignidad de las personas
y de la naturaleza, las cuales se encuentran materialmente representadas
en los derechos constitucionales.

Ahora bien, la pregunta necesaria es: ;c6mo logramos construir, en un
pais como Ecuador, esa democracia sustancial que propugna la
Constitucién?

La respuesta es obvia, pero no por ello de cémoda o ficil ejecucion:
se requiere tanto de un intenso proceso de formalizacién e instituciona-
lizacién del Estado y de la sociedad en su conjunto, como de un esfuerzo
de verdadera constitucionalizacién del derecho pues estos son los elemen-
tos indispensables, podriamos decir, los contextos necesarios, aunque no
suficientes, del cambio real en las condiciones de vida de los ecuatoria-
nos. En cuanto a lo primero, la institucionalizacién o reinstitucionaliza-
cién del Estado, no solo implica desarrollar una nueva estructura estatal

6 Touraine, Alain. “Las condiciones, los enemigos y las oportunidades de la democracia”.
Democracia: principios y realizacion. AA.VV. Suiza, Unién Interparlamcntaria, 1998.

7 Castoriadis, Cornelius. “La democracia como procedimiento y como régimen”. La strategia demo-
crdtica nella societa che cambia. AAVV. Roma, Ed. Datanews, 1995.
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Juan Montafa Pinto

o institucional plasmada en términos generales en la Constitucién y desa-
rrollada prolijamente en las normas secundarias,’ sino que, sobre todo se
necesita establecer las condiciones objetivas y subjetivas que permitan ele-
var significativamente los niveles de respeto, vinculacién y afecto que los
ciudadanos y los poderes publicos y sus agentes tengan hacia las normas
e instituciones definidas en la Constitucién y en la ley.

Respecto de lo segundo, esto es, en cuanto a la ineludible y urgente
constitucionalizacién del derecho, podemos afirmar que es el proceso a
partir del cual un determinado ordenamiento juridico, en este caso el
ecuatoriano, comienza a ser interpretado y aplicado prioritariamente con
base en el texto constitucional y en su interpretacién en los casos concre-
tos;’ lo cual implica que este se transforme en la norma bdsica a la cual se
refieren obligatoriamente todas las demds normas y actividades puablicas o
privadas.

Esto no es una tarea ficil ni se puede generar por decreto, como tam-
poco se puede obligar a que ocurra. La constitucionalizacion del derecho
que manda la Constitucién ecuatoriana es ante todo un proceso de cam-
bio cultural en los gestores y receptores de las normas," y como todo pro-
ceso de transformacion de la cultura, un asunto largo y dificil, casi ciclé-
peo, que en algunos casos se ha dado" y en otros a pesar de los ingentes
esfuerzos nunca se producird; puesto que para generar resultados definiti-
vos demanda claridad conceptual, persistencia y tiempo. Es también una
tarea titdnica porque la materialidad, la eficacia y el potencial emancipa-
torio de la Constitucidn, y en especial de los derechos, depende en gran

8 Lo cual implica algo que no siempre se consigue: que las leyes de desarrollo efectivamente se ajus-
ten a los escenarios constitucionales admisibles, asi como a la interpretacion conforme a los man-
datos de la Constitucién.

9 Esa constitucionalizacién del derecho conlleva, en cuanto a las fuentes, el desplazamiento del eje
juridico de la ley, hacia la Constitucién y su garante: la justicia constitucional. Esto por supuesto
va mas alld de un cambio en el orden jerdrquico de las fuentes de donde emana lo que conocemos
como derechos; implica una revisién y reformulacién del concepto mismo y de la nocién de lo
que es y no es el derecho y su interpretacién y aplicacion.

10 Esta cultura o conciencia juridica es la que define lo que es el derecho en Ecuador, y es producto
del proceso de transnacionalizacién de la codificacién civil y del derecho administrativo francés
en nuestro pafs, y estd vinculada a una versién espuria del positivismo, que en su afén por inde-
pendizar el derecho de la moral ha convertido al derecho en un espacio vacio totalmente alejado
o indiferente de la realidad social que regula, y que identifica lo justo, si es que alguna vez se pre-
gunta por aquello, con lo formalmente legal.

11 Este es el caso, por ejemplo y paradéjicamente, de Colombia o Sudafrica.
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Introduccion

medida de que nos tomemos en serio, de que conozcamos y de que use-
mos sus normas en todos los dmbitos de la vida social comenzando por
las nuevas leyes que se promulguen, pasando por las politicas pablicas y
terminando en los procedimientos jurisdiccionales que permiten garanti-
zar y tutelar los derechos, mediante la intervencién de los jueces.

La principal dificultad para lograrlo estriba en que tanto los legislado-
res, los administradores y los jueces y operadores juridicos han sido for-
mados, y se sitGian ideolégicamente, por regla general, en el formalismo
legal, que no es otra cosa que el culto acritico a la ley y el desprecio a la
Constitucién y a los procedimientos constitucionales de garantia, que son
tenidos como poco més que férmulas retéricas, hojas de papel sin ningu-
na aplicabilidad.

En el caso particular del Ecuador, esta revolucién cultural implica
lograr, por primera vez en nuestra historia, que el derecho se cumpla efec-
tivamente y no solo se obedezca formalmente como planteaban los caste-
llanos del siglo XVI y aprendieron tan bien los mestizos andinos y los
burdcratas de nuestro pais hasta hoy. Esta tarea que para algunos puede
ser utépica o incluso imposible, dada la historia del pais, es imprescindi-
ble y comienza por persuadir a los operadores juridicos en todos los nive-
les que la Constitucién no es el programa de un grupo hegemoénico o par-
tido determinado, sino una norma que pertenece a todos y que debe apli-
carse a favor de todos y particularmente de aquellos que tienen menos
poder, o condiciones para ejercerlo.

Sin embargo, en un contexto inicial de formalismo juridico exacerba-
do como el que se vive en Ecuador, esta revolucién y este cambio de para-
digma deben ser pensados y ejecutados utilizando herramientas que
entiendan y valoren aquellos a quienes, en principio, hay que persuadir.
Si de lo que se trata de es de propiciar el cambio en los jueces y operadores
juridicos, para hacer que estos ayuden a materializar la Constitucién y no
la dejen convertida en letra muerta, las herramientas tienen que estar
conectadas mds con la préictica concreta y cotidiana que con discursos y
teorfas grandilocuentes, sacadas de obras y autores prestigiosos, y en ese
sentido es obvio que es necesario hacer un esfuerzo de explicacién del
nuevo paradigma juridico plasmado en la Constitucién desde la éptica y
con la légica de los procedimientos requeridos para llevarlo a la prictica.

15
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Y en esto es evidente que el derecho procesal y concretamente el dere-
cho procesal constitucional o el derecho constitucional procesal tiene un
papel singularmente relevante y mucho que decir, pues son el instrumen-
tal esencial que, en un Estado jurisdiccional como el que pretende conso-
lidarse en Ecuador, permite garantizar y ejecutar en la prictica tanto la
supremacia de la Constitucién como los derechos de quienes vivimos en
esta parte del mundo.

A pesar de que mucho se ha escrito sobre el proceso constituyente y
los fundamentos filoséficos e ideoldgicos que soportan el nuevo edificio
constitucional, en la estricta materia del derecho constitucional procesal
o procesal constitucional, aqui no afecta demasiado esa distincién cierta-
mente libresca, hay muy poco, por no decir ningtin desarrollo teérico que
merezca alguna consideracién. Si hiciéramos un examen del “estado del
arte”, una radiografia de los rios de tinta juridica que han corrido desde
el 20 de octubre de 2008, fecha en que fue aprobada por el pueblo ecua-
toriano la Constitucién, llegarfamos a la preocupante conclusién de que
por lo menos en el campo procesal constitucional la inmensa mayoria de
las obras son trabajos descriptivos o que bien no cuentan con ninguna
profundidad tedrica, que por tanto no llegan ni siquiera a la categoria hoy
tan poco apreciada en el mundo académico, de exegesis normativas; o
bien examinan la Constitucién y sus herramientas procesales con la légica
y a partir de los presupuestos ideoldgicos y tedricos que sustentan visiones
del derecho totalmente incompatibles con el mandato constitucional de
institucionalizacién y constitucionalizacién del derecho. Es mds, en la
gran mayoria de los casos se trata de compilaciones y trabajos parciales
sobre la materia procesal constitucional que tienen como principal defec-
to el que no llegan a los problemas pricticos, por tanto, no sirven o ayu-
dan poco en el cambio de mentalidad de los operadores juridicos a los que
van dirigidas estas obras.

En ese sentido, falta todavia en Ecuador una obra juridica que expli-
que de manera sencilla, pero lejos de la retérica de la sociologia o la cien-
cia politica, esto es desde una perspectiva interna del derecho y del orde-
namiento juridico, en qué consiste el cambio de paradigma que implica
la adopcién del llamado garantismo constitucional y sus implicaciones en
materia procesal; se necesita ademds que este texto analice, critica e inte-
gralmente, los elementos fundamentales de la materia procesal desde la

16



Introduccion

ptica de los pricticos del derecho; y que aborde y resuelva con profun-
didad analitica las cuestiones concretas a las que se enfrentan los jueces y
operadores juridicos de nuestro pais.

Y esta es creemos la ventaja, la intencidn y la eventual importancia los
tres tomos sobre Apuntes del derecho procesal constitucional que la Corte
Constitucional presenta al pablico interesado en estas materias. Se trata,
tal vez, de textos juridicos que alejdndose de una mal entendida neutrali-
dad ideoldgica, analiza integralmente, desde la perspectiva de la dogmati-
ca constitucional y con profundidad analitica y una metodologia clara, los
principales institutos que conforman el derecho constitucional procesal o
el derecho procesal constitucional ecuatoriano. Se defienden los presu-
puestos, los retos y los limites del llamado garantismo constitucional en
la versién particular desarrollada en América Latina.

En ese sentido, si quisiéramos describir el linaje metodoldgico de la
serie, podrfamos decir que estd conformada por obras pospositivistas,
hechas para el uso cotidiano de los ecuatorianos y de quienes vivimos en
Ecuador. Son ademids textos que pretenden superar tanto el formalismo
ético y el positivismo tedrico, cuanto el iusnaturalismo representado en
los postulados de Ronald Dworkin y sus seguidores. En ese sentido aun-
que reconoce su deuda con los métodos y planteamientos de Robert
Alexy y de su recepcién en América Latina, no es una transcripcién literal
de este planteamiento. De esa forma, el texto y sus autores nos reconoce-
mos como seguidores, en tanto podamos serlo, por el riesgo de vulgariza-
cién y mal entendimiento de sus formulaciones, tanto de los plantea-
mientos del realismo juridico norteamericano como de aquellos autores y
teorfas trasnacionales del derecho que propugnan una relectura no colo-
nialista e intercultural de los derechos humanos.

Estos libros ademds tienen un origen y una intencién pragmdtica
insoslayable: son el producto de un curso organizado en el ano 2010 por
el Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional (CEDEC)
de la Corte Constitucional en asocio con la Escuela Judicial del Consejo
de la Judicatura. Inicialmente se concibié como una memoria fiel de las
intervenciones y conferencias dictadas por los miembros del 4rea de capa-
citacién del CEDEC, destinado al uso de los jueces y funcionarios judi-
ciales que asistieron al curso; sin embargo en el trdmite de la correcciéon
de los materiales y con la aspiracién de hacer inevitables correcciones y
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precisiones, los materiales fueron convirtiéndose en ensayos con un nivel
de profundidad y alcance tedrico mayor, de tal manera que terminé con-
vertido en una especie de manual introductorio al derecho procesal cons-
titucional ecuatoriano, escrito con pretensiones diddcticas pero también
con una intencién de sistematicidad, dada no solo por el tratamiento
exhaustivo de los principales temas que conforman el nuevo ordenamien-
to juridico ecuatoriano, analizados desde el punto de vista técnico juridi-
co, sino también un hilo conductor comin definido por la apuesta poli-
tica y metodolégica por discutir las posibilidades practicas del garantismo
constitucional, en contextos institucionales dificiles como son la funcién
judicial ecuatoriana.

Este proceso de transformacién y enriquecimiento teérico que se refle-
ja en los textos finales de estos libros ha sido posible a partir de la sistema-
tizacion de las observaciones criticas y sugerencias de los participantes en
el curso; asf como de las conclusiones de un taller interno en donde se dis-
cutieron criticamente los materiales; a partir de alli se planteé un primer
borrador de contenido y se distribuy6 el trabajo entre los distintos autores,
privilegiando la participacién de aquellos que fueran funcionarios de la
Corte Constitucional y docentes del curso. Una vez los autores entregaron
sus textos, se hizo una lectura critica de los mismos, se sugirieron correc-
ciones y complementacién y el resultado se pasé para una lectura final de
algunos juristas y expertos procesalistas externos a la Corte, con el objetivo
de aportar al documento la visién prictica de la que muchas veces adole-
cen los documentos juridicos que tienen una pretension teérica.

El resultado, siempre perfectible, son tres tomos novedosos organiza-
dos a partir de una revisién de las competencias fundamentales que la
Constitucién le atribuye a los jueces constitucionales ordinarios y a la
Corte Constitucional, y tiene algunas ventajas respecto de otras obras
nacionales que abordan la materia: en primer lugar los textos de derecho
procesal constitucional ecuatoriano han sido pensados desde una visién y
con una pretensién de completud, sistematicidad y exhaustividad, con lo
cual hemos evitado las visiones unidimensionales, parciales y parcializadas
de las distintas cuestiones juridicas que se tratan en estos libros; por otra
parte son libros de dogmdtica juridica, que procuran mantenerse en lo
que algunos autores denominan el andlisis interno del derecho, pero que
no por ello desconocen y eluden las necesarias y evidentes relaciones de lo

18



Introduccion

juridico con otras disciplinas y ciencias sociales; también son documentos
conformados en su mayoria por textos analiticos y argumentativos, y por
tanto que en casi todos los casos van mds alld de la mera descripcién de
normas a que nos tienen acostumbrados la manualistica juridica nacional;
y ademds intenta abordar las instituciones procesales fundamentales desde
una visién pragmdtica que responda a las dificultades précticas que debe
enfrentar y resolver el operador juridico ecuatoriano.

Lo dicho hasta aqui no significa que estos libros sean un trabajo defi-
nitivo y como tal totalmente acabado. Faltan algunas cosas importantes
como una discusion sobre algunos procesos y procedimientos especiales
en materia de constitucionalidad; una revisién analitica sobre los princi-
pios procesales aplicables a los procesos constitucionales, entre otros. En
ese sentido, se trata mds bien de una propuesta para el debate y como tal
una invitacién a los juristas tedricos y a practicos del derecho a acercar
posiciones sobre la urgencia de revisar las miradas clésicas del derecho y
una invitacién a construir nuevo conocimiento sobre cuestiones y meto-
dologias necesarias para llevar a buen término el objetivo fundamental del
nuevo Estado ecuatoriano, que es como dice la Constitucion hacer efec-
tivos y eficaces los derechos constitucionales de todas y todos.

Juan Montasia Pinto
Director Ejecutivo del Centro de Estudios
y Difusién del Derecho Constitucional
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La interpretaciéon constitucional,
variaciones de un tema inconcluso

Juan Montana Pinto*

Pocas cosas hemos aprendido de la historia, maestra de vida, fuera de esta: que las
revoluciones se institucionalizan y al enfriarse se transforman en una costra maci-
za, donde las ideas se condensan en un sistema de ortodoxia, los poderes en una
forma jerdrquica y que lo tnico que puede dar vida al cuerpo social osificado es
el halito de la libertad, por lo que entiendo la inquietud del espiritu, la intoleran-
cia frente a lo establecido, la aversién hacia todo conformismo, que exige una
mente sin prejuicios y energfa de cardcter.

Norberto Bobbio “Liberta e Potere™

1. Introduccién

1 22 de octubre de 2009 se publicé y entrd en vigencia la Ley
Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(en adelante, LOGJCC), después de una aprobacién por exigua
mayoria en la Asamblea Nacional y una serie de dificultades politicas’ en
su promulgacién que retardaron su publicacién cerca de tres meses.
Dado este primer gran paso, es indispensable conocer cudl es el con-
tenido de la ley vigente. Por eso es inevitable evaluar el texto y contexto
del nuevo orden legal a la luz de los principios y valores expresados en la
propia Constitucién. No se puede olvidar que toda Constitucién cristali-
za complejos procesos sociales, expresa nuevas formas de entender la vida
y sintetiza un momento histérico determinado,’ que deben ser respetados
escrupulosamente por el legislador al momento de interpretar la partitura
constitucional, bajo el riesgo grave de romper su equilibrio.

* Director Ejecutivo del Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional (CEDEC) de
la Corte Constitucional para el Periodo de Transicién.

1 Bobbio, Norberto. Politica e cultura. Torino, Einaudi, 1995, p. 15.

2 Refiriéndose especificamente al procesamiento de los vetos presidenciales que enrarecieron el
ambiente politico y provocaron no pocos cambios en el texto de la ley finalmente publicada.

3 Acosta, Alberto. “La Constitucién de Montecristi, medio y fin para cambios estructurales”.

Nuevas instituciones del derecho constitucional ecuatoriano. AANVV. Quito, INREDH, 2009, p. 7.

21



Juan Montafa Pinto

Por tanto, es urgente hacer un escrutinio del texto legal aprobado res-
pecto de la naturaleza y alcance de la facultad interpretativa de “tltima y
definitiva instancia” que el constituyente dio a la Corte Constitucional en
el que, aparte de analizar la sistemdtica del capitulo III del titulo V de la
LOG]JCC,* se puedan establecer las razones de existencia de la institucién
y la concordancia de estas con el texto de la ley.

Dada la incomprension generalizada hacia el mecanismo, este ejercicio
es oportuno ya que permitird salir del entendimiento formal y mecdnico
de la realidad constitucional ecuatoriana, que lleva a algunos sectores a
rechazar con sorna, displicencia y, a veces, acritud, cualquier aporte doc-
trinal o cambio que se pretenda hacer a la ciencia del derecho “desde el
Ecuador”.

Para ello en el presente escrito se hace una revisién de la “versién”
legal de esta importante atribucién de la Corte Constitucional, a fin de
determinar su fidelidad tanto al texto de la Constitucién como, sobre
todo, a los conceptos filoséficos y principios que inspiraron tanto a los
constituyentes de Montecristi, como también a los movimientos sociales
que impulsaron y atin empujan, desde la sociedad civil, el proyecto de
transformacién social que ha vivido Ecuador en estos dltimos anos.

Lo anterior implica dividir el texto en varios apartados: en el primero,
se reconstruyen los puntos bésicos de la discusién contempordnea sobre
interpretacién juridica y constitucional, permitiéndonos establecer el con-
texto en el cual se produjo el debate juridico que dio lugar a la ley; en un
segundo apartado, se explora el texto constitucional sobre interpretaciéon
auténtica de la Constitucién lo que posibilita esbozar la teoria de la inter-
pretacién implicita en la nueva Constitucién y definir los rasgos que deli-
nean la labor hermenéutica de la nueva Corte Constitucional respecto de
las otras funciones del Estado.” En un tercer apartado, se esbozan las prin-
cipales caracteristicas de la interpretacién constitucional en la ley, ponien-
do especial énfasis en identificar las variaciones del texto legal frente a la

4 Véanse los articulos 154 a 160 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

5  Para lo cual se explicard el proceso de mutacion de aquella capacidad general de los tribunales
constitucionales como méximos érganos de interpretacién de la Constitucién, presente en todas
las constituciones de posguerra y la novedad que significa la nueva concepcién de interpretacién
implicita en la Constitucidn, es decir, la creacién de una accién judicial auténoma.
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filosofia de la Constitucién y la recreacion de las formas y el fondo del
debate producido tanto entre los que prepararon el proyecto original
como al interior de la Asamblea Nacional. Para finalizar, se formulardn
algunas conclusiones que intentan fijar provisionalmente las consecuen-
cias previsibles de esta “variacién” en el contexto de la “armonia” general
de la justicia constitucional.

2. Aproximacién al debate sobre la interpretacién de la Constitucién

En los tltimos 20 afios, coincidiendo con la irrupcién del neoconstitu-
cionalismo, el problema de la interpretacién constitucional se ha situado
en el centro del debate iustedrico.® La mayoria de los autores contempo-
raneos’ concuerdan en que la interpretacién constitucional es una forma
especial de interpretacién, que si bien tiene caracteristicas similares a
otros ejercicios de hermenéutica juridica,® posee particularidades que la
convierten en disciplina auténoma.

Estos autores coinciden en que existen por lo menos cuatro cuestiones
fundamentales que distinguen la interpretacién constitucional de los
demds ejercicios de hermenéutica juridica: a) la estructura diversa de las
normas constitucionales frente a las otras normas del ordenamiento y su
vinculacién con la garantia de lo indecidible democriticamente; b) su vin-
culacién a la realizacién efectiva del principio de supremacia de la
Constitucién; ¢) el cardcter normativo del resultado de la interpretacién

6 Atenza, Manuel. “Los limites de la interpretacion constitucional. De nuevo sobre los casos tra-
gicos”. Isonomia. Revista de teoria y filosofia del Derecho, 6. México, abril 1997.

7 Entre los autores contempordneos que defienden la tesis de la diferenciacién entre interpretacion
constitucional y la labor hermenéutica respecto del resto del ordenamiento juridico cabe destacar,
en Alemania: R. Alexi y P. Haberle; Italia: R. Guastini; Espafia: L. Prieto, E. Garcfa de Enterrfa
y M. Aragén; México: J. Carpizo, H. Fix Zamudio, E. Ferrer Mac-Gregor y M. Carbonell;
Colombia: M. J. Cepeda, R. Uprimmy, C. Bernal, A. Julio y H. Sierra; Pert: C. Landa. En sen-
tido contrario, tenemos algunas obras de constitucionalistas y tedricos del derecho muy influyen-
tes que mantienen la tesis de la identidad sustancial entre interpretacién constitucional y herme-
néutica legal, tales como, E. Forsthoff, ]. Wroblesky, I. De Otto.

8  Tales como el hecho de que se trate de un caso especial de cualquier ejercicio hermenéutico y que
se trata de una garantia juridica, es decir, de un mecanismo por medio del cual se asegura el cum-
plimiento de la Constitucién. Sobre el particular, véase Aragén, Manuel. “La interpretacién de la
Constitucion y el cardcter objetivado del control jurisdiccional”. Anuario de Derecho Piiblico, 1.

Meéxico, McGraw-Hill, 1997, pp. 3-43.
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constitucional; d) las distintas funciones que cumple la interpretacién
constitucional de ultima instancia respecto de las otras interpretaciones
constitucionales posibles.

2.1. La distinta naturaleza y estructura de las normas constitucionales y
su vinculacién con la garantia de lo indecidible democriticamente

Como se sabe, la teorfa tradicional del derecho considera que en la
Constitucién se pueden encontrar dos tipos de cdnones, unos de directa
aplicacién y otros programdticos. Para los defensores de esta tesis sola-
mente los primeros son reglas juridicas en sentido estricto’ y, en tal vir-
tud, deben ser aplicadas directamente por los operadores juridicos
mediante un proceso de subsuncién;'® mientras los demds (los principios
y los valores), por el hecho de tener una textura juridica abierta e indeter-
minada, Unicamente pueden ser aplicados después de mediar un desarro-
llo a través de reglas, por parte del titular de la funcién legislativa.

La nueva teorfa del derecho, sin embargo, discute y minimiza esa radi-
cal diferencia y considera que si bien la Constitucién estd conformada por
reglas también incorpora principios y valores. La diferencia es que, para
los iustedricos contempordneos del derecho, los principios y los valores
son también normas y como tales directamente aplicables," sin que medie
el desarrollo posterior del legislador.

Ahora bien, el hecho de que los principios sean normas no implica que
tengan la misma estructura de las reglas. Los principios son normas juri-
dicas propias del constitucionalismo material contempordneo, y como
tales poseen una amplitud y ambigiiedad notable, ademds de carecer, por
regla general, de hipétesis de hecho y de consecuencia juridica. En cuanto
a su funcién, sirven para llenar de contenido y eliminar las contradiccio-
nes propias del ordenamiento juridico."

9 Pues contienen proposiciones hipotéticas, fundamentos de hecho o condicién de aplicacién y
consecuencia jurfdica.

10 Véase Avila Santamarfa, Ramiro. “Los principios de aplicacién de los derechos”. Nuevas institu-
ciones de derecho constitucional ecuatoriano. AA.VV. Quito, INREDH, 2009, pp. 38-40.

11 Esto se conoce como el principio de aplicacion directa de la Constitucion.

12 Ramiro Avila Santamaria, op. cit., p. 55.
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Y ello solamente es posible a partir de una utilizacién renovada de las
reglas de la argumentacién y de la retérica. Por ejemplo, el juez contem-
pordneo, como parte de aquellas instituciones que Ferrajoli denota como
“de garantia” del Estado constitucional,” es el primordial guardiin de
aquellos principios que en democracia estdn sustraidos a la voluntad de
las mayorias, y esto solamente se puede realizar mediante el uso racional
y cuidadoso de las reglas de la argumentacién juridica.

Esto es asi porque es el juez, como guardidn Gltimo de aquello que
Bobbio llama “territorio inviolable” y Ferrajoli denomina la “esfera de lo
indecidible” por parte de los poderes democriticamente legitimados," es
decir, de la dignidad y los derechos de las personas.

Porque el juez, particularmente el juez constitucional, una vez que
decide salir de la comodidad de la aplicacién mecdnica del silogismo,
tiene la grave responsabilidad de decidir en dltima instancia y “argumen-
tar bien” sobre todo aquello que es intocable para el principio de mayoria;
esto tnicamente lo puede hacer a partir de un manejo responsable de la
retérica juridica.

En efecto, en los Estados constitucionales contempordneos, donde se
ha puesto en duda el absolutismo de la ley y del Parlamento, el juez cons-
titucional es el Gnico que puede inmiscuirse con seguridad en aquellos
“territorios inviolables” constituidos por las garantias a las libertades y los
derechos de autonomia, en un sentido cldsico liberal como, lo que es mds
importante, a las obligaciones positivas que tiene el Estado constitucional
de derechos para asegurar la efectividad de los derechos sociales, especial-
mente aquellos relacionados con el buen vivir.

Para aplicar e interpretar estos principios y las reglas se requiere detec-
tar, con una dosis grande de imaginacién y antiformalismo, tanto la hipé-
tesis de hecho como la regla implicita que estd detrds del principio, para lo
cual es necesario superar los métodos tradicionales de interpretacién que el
mundo le debe a Savigny,” y necesita reemplazarlos por nuevas técnicas

13 Esto siguiendo la distincién que hace Ferrajoli entre instituciones de garantia (los jueces) y las ins-
tituciones de gobierno que se encargan de gestionar la esfera de lo politico en los Estados contem-
pordneos. Véase Ferrajoli, Luigi. “La esfera de lo indecidible y la divisién de poderes”. Democracia
y garantismo. Madrid, Editorial Trotta, 2008, pp. 102-109.

14 Ibid., p. 107.

15  Sobre el particular, véase Guastini, Riccardo. Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional.
Madrid, Editorial Trotta, 2008, p. 55.
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basadas en la bisqueda de la racionalidad, proporcionalidad y suficiencia
de las medidas adoptadas en el caso concreto, lo cual nos remite obvia-
mente al problema de la retérica juridica.

2.2. Su vinculacién con la eficacia del principio de supremacia
de la Constitucién

En cuanto a la relacién existente entre la interpretacién constitucional y
la eficacia del principio de supremacia de la Constitucidn, es ya un lugar
comun decir que, en las actuales sociedades democriticas y pluralistas, la
Constitucién es una norma juridica, ademds de ser norma suprema de
todo el ordenamiento. Esta doble condicién la convierte en parimetro
axiolégico del ordenamiento en su integridad.

La superioridad y el nuevo papel que cumple la Constitucién como
pardmetro de valoraciéon del conjunto de las normas del ordenamiento
estan directamente relacionados con la labor de interpretacién que cum-
plen los jueces constitucionales, particularmente con la vigencia y eficacia
del principio de interpretacién conforme a la Constitucién."

En efecto, dada la estructura abierta de la Constitucién, su aplicacién
directa depende mucho de las formas de concrecién de las normas cons-
titucionales desarrolladas por los intérpretes autorizados de la Carta fun-
damental.

Si se asume, por ejemplo, una ideologia estdtica del derecho segin la
cual los intérpretes deben realizar una valoracién originalista del derecho
tendiente a garantizar prioritariamente el valor de la estabilidad e inmu-
tabilidad de las categorias juridicas concebidas por el constituyente, el
valor y la superioridad de la Constitucién tendrdn un campo mds restrin-
gido que si el intérprete asume una postura dindmica del derecho que
intenta adaptar el derecho y la justicia a las exigencias de la vida social.
Asi mismo, el resultado de la aplicacién de la Constitucién y su jerar-
quia serdn distintos si se asume un método literal de lectura del texto
constitucional, o si se prefiere una técnica que privilegie la busqueda de

16 Como se sabe, este principio manda que en el momento de la aplicacién pragmdtica del derecho
todo el cuerpo juridico del Estado debe ser aplicado e interpretado a la luz de una lectura integral
y sistemdtica de las reglas y principios constitucionales.
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la finalidad o voluntad del constituyente. En similar sentido, no se llega
a idéntico resultado en términos de supremacia de la Constitucién si el
intérprete asume una actitud de autorrestriccion (judicial restraint), o si el
aplicador de la Constitucion cree mds bien en que el deber prioritario del
intérprete es la garantia de los derechos de las personas, aun a riesgo de
desconocer o modular las decisiones de la mayorfa."”

En ese sentido, se evidencia que el entendimiento y la operatividad del
principio de supremacia de la Constitucién y la posibilidad de aplicarla
directamente dependen de la postura que tengan los jueces constituciona-
les y demds intérpretes sobre el papel, el alcance y los mecanismos de
interpretacion de las normas constitucionales.

En el caso de la aplicacién de la Constitucién a contextos sociales y
politicos desiguales y problemdticos, como pueden ser los latinoamerica-
nos, la supremacia de la Constitucién no puede entenderse y no surge de
un entendimiento originalista del texto ni permite una valoracién estdtica
del mandato constituyente, tampoco permite una lectura literal y defini-
tiva del texto constitucional; y en consecuencia, en estructuras institucio-
nales dificiles como las que caracterizan a nuestra subregién, resulta un
contrasentido asumir una posicién juridica de autorrestriccién judicial,
toda vez que la realizacién efectiva de la dignidad humana y la justiciabi-
lidad real de los derechos depende en mucho del compromiso activo de
los encargados de administrar justicia.

Por eso, el juez constitucional no puede confinarse a la actitud cémo-
da de simplemente aplicar el derecho tal cual fue escrito por el constitu-
yente, ni se debe contentar con una aplicacién silogistica del derecho
donde se circunscriba a solucionar eventuales antinomias entre reglas,
sino que ante la insuficiencia de estas reglas debe asumir una actitud crea-
tiva y politicamente comprometida con la realizacién material de la justi-
cia, estilo donde el activismo judicial y la interpretacién dindmica de la
Constitucién son esenciales para crear las subrreglas necesarias para tra-
ducir los principios constitucionales en una politica judicial emancipado-
ra'y comprometida con los mds débiles.

17 En el primer caso la supremacia de la Constitucion estd limitada por la congruencia de las normas
constitucionales con las decisiones posteriores de los representantes del pueblo soberano; mientras
tanto, en el segundo caso el juez tiene una mayor libertad de aplicacién e interpretacién a partir
de un tnico limite: su compromiso con la garantia de los derechos de las personas.
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2.3. El caricter normativo de la interpretacidn constitucional

La teorfa tradicional del derecho, segiin Montesquieu, hace una divisién
rotunda entre las funciones del Estado otorgindole al poder legislativo la
primacia frente a los demds poderes. Dicha preeminencia se reflejaria en el
monopolio de la facultad normativa del Estado en su cabeza. En el otro
lado de la medalla se encuentra el poder judicial: un poder “invisible y
nulo” cuya tarea es la de aplicar el derecho vigente de forma aséptica y
mecdnica, sin que en sus decisiones quepa ninguna consideracién politica.

La razén de esa marginacién del juez de los dmbitos politicos tiene un
origen doble: uno de cardcter histérico-politico y otro més conocido de
naturaleza juridica. En el primer caso, no se puede olvidar que el primer
liberalismo francés histéricamente excluyé a los jueces de las decisiones
politicas por la necesidad que tenian los revolucionarios del siglo XVIII de
consolidar el poder para lo cual era necesario romper las estructuras institu-
cionales del Estado autoritario, de las cuales los jueces eran elemento clave.

La explicacién juridica de la exclusién de los jueces de la capacidad
normativa es dada por los defensores de esta postura tedrica en razén a la
ausencia de legitimidad democritica de la funcién judicial, cuyos miem-
bros en este modelo ideal montesquiano no son elegidos por mandato
popular. En ese sentido, si la funcién de crear el derecho es la mds impor-
tante del sistema, no se le puede dar a un cuerpo que carece de legitimi-
dad y representacién popular.

Las teorfas modernas del derecho, sin embargo, han controvertido esta
idea mecanicista cldsica y ahistérica del principio de separacién de pode-
res, a partir de la constatacién de dos fenémenos paralelos: el reconoci-
miento de la existencia del pluralismo juridico en las sociedades contem-
pordneas y la mutacién de la posicién de la jurisprudencia en el conjunto
de las fuentes del derecho.

En cuanto a lo primero, es importante recordar que el pluralismo juri-
dico es una categoria dogmadtica que designa aquellas formas de regula-
cién social paralelas que compiten y, en algunos casos, inhiben las aspira-
ciones monopdlicas del derecho del Estado.” En ese sentido, mediante el

18  Como lo muestran los estudios de sociologfa juridica contempordnea, esta presuncién pierde par-
ticularmente fuerza en los dmbitos infra y supraestatales. Sobre el particular, véase Santos,,
Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica: para un nuevo sentido comiin en el Derecho.
Madrid, Editorial Trotta, 2009, pp. 131 a 508.
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concepto de pluralismo juridico se abarca una serie amplia y disimil de
fenémenos sociales de control y regulacién social, entre los que se desta-
can aquellos que se dan al interior de las comunidades tradicionales, en
las nuevas comunidades excluidas o marginadas, e incluso, como resulta-
do de los procesos de globalizacion del capital que se han desarrollado en
el mundo entero en los tltimos 30 anos.

Ahora bien, en la actual coyuntura de irrupcién general del Estado
constitucional de derecho, el pluralismo adquiere enorme importancia al
hacer visibles los escenarios local y mundial de regulacion, asi como en el
reconocimiento general de capacidad normativa a multiples actores de la
vida social, lo que demuestra la insuficiencia de la ley y del legislador en
la pretensién de cobijar todo el fenémeno normativo de la sociedad.

En cuanto a la mutacién de la jurisprudencia en el contexto de las
fuentes del derecho, desde hace ya bastantes afios en la dogmatica juridica
continental se ha venido debatiendo la cuestién de si los jueces crean o no
derecho.”

La polémica se refiere a dos cuestiones: en primer lugar, la discusién
sobre el rol que cumplen los jueces frente al modelo de juez ideal cons-
truido por Montesquieu y, en segundo lugar, al proceso de creacién del
derecho propiamente dicho.

En relacién con lo primero, la discusién sobre el juez ideal tiene que
ver, por un lado, con la clésica tensién existente entre derecho y justicia
que ya planteaba Séfocles en Antigona, y con el problema de la distribu-
cién de poder entre legislativo y judicial, cuestién de naturaleza politica
que transcurridos mds de doscientos anos del comienzo de las primeras
revoluciones burguesas, atin no se ha resuelto adecuadamente.

Como ya se advirtid, la visién tradicional de la democracia entrega el
proceso de creacién del derecho a la funcién legislativa del Estado por ser
el érgano que tiene directa legitimidad democrdtica, mientras que los
érganos de control constitucional, en tanto tienen una legitimidad demo-
crdtica indirecta, tan solo pueden ser considerados aplicadores del derecho
y, en el mejor de los casos, legisladores negativos, por lo que de acuerdo
con este punto de vista, la interpretacién constitucional no tendria un
cardcter normativo ni mucho menos vinculante de manera general.

19 Una sintesis magistral de la polémica sobre la creacion judicial de las normas juridicas se encuentra
en Carrié, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 1979.
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Sin embargo, el punto es que no es ficil determinar qué significa la
expresién “aplicar el derecho” y, por tanto, no es factible encontrar la ver-
dadera dimensién de la facultad de interpretacidn de la Constitucién, que
estd en cabeza de las cortes constitucionales.

Sobre el particular existen numerosas posturas doctrinales que inten-
tan explicar en qué consiste la funcién de aplicar e interpretar el derecho
que corresponde a los jueces. Estas posiciones van desde el deductivismo
extremo, propio del modelo liberal ideal cldsico,” hasta el judicialismo
extremo que considera las decisiones judiciales como meros actos de
voluntad, pasando por puntos de vista intermedios.

La consecuencia de estas distintas tendencias en relacién con la accién
de aplicar el derecho resulta reveladora: mientras para las posiciones extre-
mas la argumentacién judicial destinada a justificar un fallo o una senten-
cia es inutil o superflua,” las posiciones intermedias, por el contrario,
consideran que la argumentacién es la manera que tiene el sistema juridi-
co, particularmente los jueces, de crear derecho vinculante y general.

La expresién “los jueces crean derecho” puede tener, a su vez, por lo
menos cuatro significados distintos dependiendo de la postura ideoldgica
y del sistema juridico del que se parta:* para los juristas formados dentro
de la mds estricta tradicién juridica francesa,” ese enunciado es en si
mismo un atentado contra el principio de legalidad y, por tanto, solamen-
te es posible hablar de tal posibilidad en circunstancias excepcionales, es
decir, cuando al interior del ordenamiento existan lagunas y antinomias
que no puedan resolverse de ningdn otro modo.

Para los defensores de esta perspectiva, es necesario distinguir dos cir-
cunstancias: unas veces el juez se encuentra con una controversia sobre la

20  Paralos seguidores del modelo judicial deductivo extremo, a partir de la consideracion de que el derecho
es un todo cerrado y completo, aplicar el derecho simplemente consiste en hacer un ¢jercicio de deduc-
cién y, por tanto, la aplicacién de normas no aporta, no puede aportar nada al conjunto del derecho.

21 Mientras para los seguidores del judicialismo extremo, la justificacion de las sentencias es imposible por-
que se trata de una mera cuestion de voluntad y, en consecuencia, las justificaciones incorporadas en la
motivacién de la sentencia son meras racionalizaciones de un acto de poder. Para los deductivistas la
argumentacion resulta inttil, porque el derecho positivo estd constituido por un conjunto de axiomas
que no requieren ser probados.

22 Sobre los diferentes significados del término crear derecho, véase Guastini, Riccardo. Dalle fonti alle
norme. Torino, Giapichelli Editore, 1992.

23 A pesar de no ser francés, el ejemplo contempordneo mds claro de este tipo de juristas legicentristas en
el dmbito del derecho puiblico lo encontramos en la obra de Karl Larenz. Para una exposicién clara y
contundente de la perspectiva clasica en relacién con la creacién judicial del derecho, véase K. Larenz,

pp- 359 a 436.
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cual la ley, adecuadamente interpretada, ofrece exclusivamente una tinica
solucién. Otras veces, o bien la ley no regula el hecho objeto de contro-
versia (lagunas legales), o bien lo hace pero de una manera contradictoria
y obscura (antinomias legales). De acuerdo con esta teoria de la interpre-
tacién, en circunstancias normales el juez se limita a “aplicar normas”, es
decir, a construir un silogismo a partir de normas previamente conoci-
das;* pero en otros casos no existe norma preconstituida susceptible de
aplicacion silogistica, o esta no es suficiente para regular integramente el
conflicto, y por ello en estas condiciones, ademds de “aplicar el derecho”
el juez debe crearlo, de tal suerte que en estos casos el juez sustituye al
legislador, creando una norma nueva idénea para resolver la controversia.

También hay quienes acogen la conocida teoria kelseniana, segtn la
cual, creacién y aplicacién del derecho no son categorias nitidamente dis-
tinguibles;” consideran correcto decir que los jueces crean derecho como
un modo de explicar que el sistema juridico estd constituido por dos tipos
de normas: las normas generales, producidas mediante el procedimiento
legislativo, y las normas particulares o concretas de creacién judicial.
Desde este punto de vista, queda claro que la labor cotidiana de los jueces
es crear derecho, Gnicamente de dmbito particular y concreto.”

24 Deacuerdo con la teorfa ideal del derecho, en la aplicacion normal del derecho el juez se limita a cons-
truir un silogismo en el cual la premisa mayor es la norma, la premisa menor son los hechos objeto
de controversia juridica, y la conclusién es la decision judicial concreta.

25  Recordemos que para Kelsen el sistema juridico puede ser mirado desde un punto de vista estdtico o
desde una 6ptica dindmica. Desde la perspectiva estdtica el sistema juridico se presenta como un con-
junto jerdrquicamente ordenado de normas generales y particulares. Para el autor austriaco, ejemplo
de las normas generales son las normas legislativas, y de normas particulares o singulares la parte dis-
positiva de las sentencias. Desde el punto de vista dindmico, para Kelsen, el sistema juridico estd cons-
tituido por una infinidad de actos normativos, de tal suerte que cada acto normativo es a la vez apli-
cacién de una norma jerdrquicamente superior y como creacién de una norma jerdrquicamente infe-
rior. Desde esta Optica, la legislacién es a la vez aplicacion y desarrollo de una norma superior (la
Constitucién), pero también es generadora de otras normas jurfdicas, concretamente de los reglamen-
tos. Sobre el particular, véase Kelsen, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. México, Fondo
de Cultura Econémica, 1986.

26 Recordemos que la nocién kelseniana de derecho jurisprudencial estd constituida por el conjunto de
normas individuales creadas por los jueces en sus sentencias y, concretamente, en la parte dispositiva
de la sentencia. Algunos criticos de Kelsen han criticado esta nocién en tanto piensan equivocado con-
siderar que los jueces crean derecho solamente porque se limitan a formular normas particulares. Para
estos autores inicamente es posible hablar de creacién de derecho en el caso de que la formulacién de
una cierta regla no fuese producto de una inferencia logica respecto de otra norma preexistente. A este
respecto, véase Sentenza giudiziaria e creazione di diritto, obra de Eugenio Bulygin, citado por
Guastini, Riccardo. Teoria e ideologia de la interpretacién constitucional. Madrid, 2008, p. 167.
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Los juristas realistas, por su parte, entienden que la interpretacién de
normas que hacen los jueces es una actividad de creacién de nuevo dere-
cho en sentido fuerte. Para los defensores de esta tesis, el significado de
un enunciado normativo no es nunca previo a la actividad interpretativa,
por tal razén las leyes no tienen otro significado que aquel que le atribu-
yen sus intérpretes, concretamente los jueces.

En definitiva, desde una éptica realista, la actividad jurisdiccional
seguirfa siendo en lo fundamental una actividad aplicativa de normas
generales a casos concretos, solamente que en este caso las normas aplica-
das, lejos de estar predeterminadas, son normas que los propios jueces
producen —o por lo menos contribuyen a producir— mediante la inter-
pretacién.”” Si llevamos este argumento hasta sus ultimas consecuencias
nos encontramos con que no solamente los jueces crean derecho siempre
que interpretan una norma, sino que todo el derecho es creado por los
jueces.”

Finalmente, en el contexto tedrico de los sistemas juridicos anglosajo-
nes se habla de que los jueces crean derecho para significar que sus deci-
siones (al igual que ocurre con las de los érganos legislativos y de los
demds sujetos con capacidad normativa) tienen una eficacia general o erga
omnes. Es importante recordar que la nocién de derecho jurisprudencial
en el dmbito del common law no es un concepto extrano o polémico,
pues, en este contexto la jurisprudencia hace parte por si misma del dere-
cho positivo mediante el modelo del precedente.

La doctrina del szare decisis puede sintetizarse del siguiente modo: una
decisién de un tribunal o un juez, planteada en un caso, se constituye en
precedente obligatorio para el mismo tribunal, y para otros tribunales de
igual o inferior jerarquia, en aquellos casos futuros en los que se plantee
nuevamente la misma cuestién.”

27 Como se puede observar, esta teorfa se funda en la deconstruccion de la contraposicion cldsica
entre creacion e interpretacién del derecho. Este ¢jercicio de deconstruccion teérica se consigue a
partir de la puesta en duda de la creencia, en cierto sentido metafisica, de que las palabras tienen
por si mismas un significado verdadero independiente del uso que de ellas se haga y preconstitui-
da a la interpretacion.

28  Para una explicacién completa de este razonamiento, véase Guastini, Riccardo. Teoria e ideologia
de la interpretacion constitucional, p. 170.

29  Sobre la definicién de precedente que aqui se recoge, véase Aguilé Regla, Josep, Manuel Atienza y Juan
Ruiz Manero. Fragmentos para una teoria de la Constitucién. Editorial Tustel, 2007, pp. 113-114.
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Esto quiere decir que la razdn, el criterio o la norma que resuelve el
caso (también conocida como ratio decidendi) vincula en el futuro al tri-
bunal que la ha utilizado y a los tribunales inferiores, lo cual significa que
el juez en los sistemas juridicos que aceptan la doctrina del precedente
estd obligado, en principio, a declarar y aplicar el precedente ya existente,
y para apartarse de él debe construir un razonamiento juridico en el que
demuestre nitidamente las razones de su desacuerdo con la solucién apor-
tada por el precedente, y una vez hecho esto puede apartarse del prece-
dente en el caso concreto, e incluso derogarlo o anularlo (overrule) si el
mismo no proviene de una autoridad superior.

En definitiva, como queda claramente explicitado en los pdrrafos ante-
riores, salvo que se mantengan las posturas, hoy francamente minoritarias
del liberalismo clésico, o las hoy discutibles teorias kelsenianas, es claro
que los jueces —y mds si son jueces constitucionales— crean derecho gene-
ral y abstracto mediante sus decisiones que cada vez con mayor fuerza en
el ambito continental se convierten en precedentes vinculantes, para jue-
ces y particulares, de idéntica manera como lo hace la ley aprobada por el
legislador ordinario; de tal manera que las interpretaciones de los jueces
constitucionales son normas en el sentido fuerte del término, aunque no
son normas de origen parlamentario.

Si se conectan los dos tipos de argumentos se puede sacar una conclu-
sién general sobre la cuestién del cardcter normativo de las decisiones de
los jueces constitucionales cuando interpretan la Constitucién.

A partir del reconocimiento del pluralismo juridico y con ocasién de
la ampliacién del sistema de fuentes, es hoy claro que el legislador no es
la tnica fuente de creacién del derecho: existe derecho jurisprudencial
que es el creado por los jueces en el ejercicio de sus funciones de adminis-
tracién de justicia; también el derecho socialmente constituido que es el
generado y aplicado por sectores sociales en ausencia o en complemento
del derecho estatal. En el caso de los jueces constitucionales, particular-
mente si se trata de evaluar las funciones de los tribunales constitucionales
como méximos intérpretes de la Constitucién, esta funcién de creacion
del derecho tiene un cardcter normativo mucho mds claro, muy cercano
a la naturaleza de las normas creadas por el legislador toda vez que estas
decisiones son un acto de voluntad que crea nuevos derechos y genera
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obligaciones de cardcter general y, por tanto, ya no es posible trazar una
linea nitida entre poder jurisdiccional y funcién legislativa.”

Ahora bien, esto no significa que los actos juridicos de creacién del
derecho por la via de la interpretacion se denominen leyes; esta denomi-
nacién se sigue manteniendo como una “propiedad intangible” corres-
pondiente a las normas aprobadas por la funcién legislativa mediante el
procedimiento creado para tal fin por la Constitucidn; pero el hecho de
que no se denominen leyes no implica que no tengan cardcter normativo
general y abstracto, y que no sean vinculantes para los demds poderes
publicos y para los particulares. Esto es innegable y es parte de la evolu-
cién del derecho una vez que se ha puesto en entredicho el absolutismo
legislativo.

Son normas en un sentido fuerte del término, es decir son obligato-
rias, generales y abstractas, solamente que al carecer de legitimidad demo-
crdtica de origen, por no provenir del legislador democrdticamente elegi-
do, estdn circunscritas al dmbito de accién de los jueces, tribunales y cor-
tes constitucionales. Estas normas jurisprudenciales solamente son vélidas
en tanto estén directamente vinculadas con la garantia juridica y la efica-
cia de los derechos y la proteccién de la dignidad humana.

2.4. Las funciones que cumple la interpretacién constitucional
realizada por la Corte Constitucional

En las ciencias puras las leyes naturales no se inventan, se descubren.
Tienen una funcién clara: explicar los hechos con base en la relacién de
causalidad que estos tienen con otros fendmenos naturales. En las ciencias
sociales, particularmente en el derecho, las leyes no son descriptivas ni
estdn amarradas al principio de causalidad, son prescriptivas y, en tanto
tales, modifican la realidad.

En el caso de la Constitucién, a pesar de su cardcter normativo, el
derecho que por intermedio de ella se crea no estd totalmente terminado
cuando el titular del poder constituyente concluye su labor configurado-
ra. Su concrecién depende de la interpretacion que de ella hagan los dis-
tintos intérpretes autorizados de la Constitucion.

30  Guastini, Riccardo. Dalle fonti alle norme. Milano, Giapicelli Editore, 1992, p. 110.
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Ahora bien, el alcance de la anterior afirmacién depende de qué se
entienda por interpretar. Si se arroga una teoria de la interpretacion cogni-
tiva, donde norma y texto legislativo se confunden, y donde solamente se
interpreta en caso de oscuridad y duda, el tnico intérprete autorizado es
el legislador; en el caso de la Constitucidn, el legislador constituyente. Si
por el contrario nos comprometemos con una definicién mds amplia de
interpretacién y, por ende, asumimos como propia una teoria escéptica de
la interpretacién donde la actividad hermenéutica es una actividad de
valoracién y decisiéon”, donde cada texto puede tener una pluralidad de
lecturas e interpretaciones, todas legitimas, en este caso no existe un tinico
legislador autorizado cuya voluntad pueda ser conocida mediante méto-
dos empiricos.

En la teoria del derecho contempordneo estd cada vez mds fuera de
discusién el hecho de que las normas juridicas no preceden a la interpre-
tacién, sino que son su resultado,” y cuando se trata de textos juridicos,
la actividad hermenéutica se parece mds a la segunda alternativa que a la
primera. De tal manera que no hay normas constitucionales definitiva-
mente dadas, sino textos normativos objeto de interpretacién y decision.

En ese contexto cuando se trata de encontrar el significado de un texto
normativo constitucional, son tan vélidas las interpretaciones del usuario
lego de la Constitucién (el ciudadano corriente que lee la Constitucién)
como de los funcionarios, jueces (que la aplican) y legisladores (que la
desarrollan). Todas son interpretaciones posibles en su contexto y su sos-
tenibilidad depende de la capacidad que el intérprete tenga de argumen-
tar y persuadir a los demds usuarios.

Pero esta consideracién “realista” del mundo juridico tiene un grave
inconveniente: no asegura ni facilita la procedibilidad ni la certeza o segu-
ridad juridica. Para resolver este grave predicamento, el Estado constitu-
cional ha inventado un mecanismo que, reconociendo y avalando las dis-
tintas posibilidades legitimas de interpretacién de la Constitucién, permi-
te cerrar el sistema: la funcién configuradora del ordenamiento realizada

31 Sobre las distintas teorfas de interpretacion juridica, véase Guastini, Riccardo. Dalle fonti alle
norme. Milano, Giapicelli Editore, 1992, pp. 108 a 112.
32 Ibid., p. 109.
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por medio de la interpretacion auténtica y de dltima instancia que hacen
las Cortes constitucionales.

Ahora bien, esta interpretacién auténtica y obligatoria que en los
Estados constitucionales es propia de los tribunales constitucionales, no
es algo nuevo, extrafo o contradictorio al Estado de derecho. Desde la
aparicién del Estado de legalidad en Francia, a comienzos del siglo XIX,
existié un érgano de cierre del sistema que tenfa atribuida la funcién de
interpretar con autoridad la Constitucién: en este caso el Parlamento
como titular indiscutido de la funcién legislativa.

La diferencia estriba en que con la consolidacién del Estado constitu-
cional de derecho, en Europa a partir del fin de la Segunda Guerra
Mundial y en América Latina, a partir de fines de los afos ochenta, la
interpretacion auténtica del ordenamiento juridico se divide: el legislador
democritico se queda con la facultad de interpretar la ley, y los tribunales
y Cortes constitucionales asumen la facultad exclusiva de interpretar con
autoridad y definitivamente la Constitucidn.

Como se dijo anteriormente, la tradicional critica a los tribunales
constitucionales, en el sentido de que carecen de legitimidad democrdtica,
por ser un érgano designado fuera de la 16gica participativa y democriti-
ca, no tiene asidero en la realidad porque hoy dia los tribunales constitu-
cionales mantienen una legitimidad directamente deducida de la legitimi-
dad de la Constitucién. Si la Constitucién es legitima, la Corte
Constitucional y las normas que ella cree mediante la interpretacion de
los enunciados normativos de la Constituciéon tendrdn plena legitimidad
y, como tales, deberdn ser respetadas y cumplidas por todas las institucio-
nes y personas que integran ese Estado constitucional.

3. La interpretacién constitucional en la Constitucién
ecuatoriana de 2008

Entender la interpretacion de la Constitucién en el actual ordenamiento
constitucional ecuatoriano requiere un esfuerzo de contextualizacién del
propio proceso constituyente de 2007-2008. Se debe comenzar con una
afirmacidn tajante: el actual gobierno ecuatoriano fue elegido en noviembre
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de 2006 con un mandato claro e inapelable: realizar en la prictica el deseo
del pueblo de transformar las caducas estructuras politicas, econémicas y
juridicas que gobernaron al pais en los Gltimos 50 afos, las cuales como
en muchos paises de nuestro entorno llevaron al pais a una situacién de
postracién institucional y moral sin precedentes, que se reflejé en la per-
manente inestabilidad politica ecuatoriana de la dltima década y que,
incluso, llevé al Ecuador a perder su moneda, simbolo natural de la sobe-
ranfa nacional.

Una vez elegida la Asamblea Constituyente, la metamorfosis de esas
estructuras tuvo tres directrices esenciales: el desmonte de la estructura eco-
némica neoliberal que en 15 anos habia desarmado el Estado y llevado a
la didspora a mds de tres millones de ecuatorianos; la necesidad de imple-
mentar una transformacion politica profunda que, aparte de modificar el
sistema electoral, transformard la nocién tradicional de democracia repre-
sentativa entendida como supremacia absoluta de una mayoria, por la
idea de democracia constitucional y participativa; y el impulso de una
verdadera revolucion juridica y constitucional pensada como lugar y opor-
tunidad de realizacién de la supremacia de la Constitucién.”

Para conseguir este tltimo objetivo lo mds importante era alcanzar
algo muy bdsico: la sujecién, por primera vez en la historia republicana
del Ecuador, del poder al derecho y la garantia del orden juridico por un
poder independiente a los partidos politicos tradicionales.

Estos fines, por supuesto, no son alcanzables si no se da una trasfor-
macién estructural del modelo de Estado y de justicia y del papel de los
jueces en el ordenamiento constitucional.

A ese respecto, el articulo 1 de la Constitucién dispone que el nuevo
Estado ecuatoriano es un Estado constitucional de los derechos y justicia.
Este cambio, aparentemente semdntico, tiene una signiﬁcacién enorme
porque implica la superacién definitiva, en el Ecuador, del Estado legalis-
ta o de legalidad, que habia prevalecido en el pais desde los inicios de la
Republica por alld en 1830, para adoptar el llamado modelo constitucio-
nal garantista o garantizado.

33 Escobar, Claudia. “Constitucionalismo mds alli de la Corte Constitucional”.
Neoconstitucionalismo y sociedad. Ed. Ramiro Avila Santamarfa. Quito, 2008, p. 218.
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El paradigma constitucional garantista® pretende en tltima instancia
la rematerializacién de la Constitucién® por medio de su conversién en
norma juridica, o mejor, en conjunto normativo® plenamente eficaz.
Como se sabe, el objetivo principal de este modelo de Constitucién es
justamente garantizar efectivamente los derechos de las personas median-
te un sistema de garantias juridicas eficaces.

Ahora bien, cumplir con este designio implica, como es obvio, trans-
formaciones en la propia estructura y funcionamiento del Estado que se
convierte en un “Estado jurisdiccional” debido a la metamorfosis del rol
de los jueces que asumen un papel activo y esencial en el proceso de crea-
cién del derecho vigente y se convierten en realizadores materiales de los
valores y principios constitucionales.

La estructura del Estado se modifica en tanto se produce una supera-
cién radical de la teoria de la separacion de poderes en la versién cldsica
montesquiana.” Particularmente, en lo que atafe a la funcién judicial, la
asuncién de este modelo garantista de Estado implica cambiar la tradicio-
nal imagen de los jueces como “poder invisible y nulo” para transformar-
los en eje articulador y garantia bdsica de la existencia misma del Estado,

34 Desde hace unos 20 afios la palabra garantismo ha entrado en el léxico juridico con fuerza. Con
ese término se quiere designar un modelo de derecho orientado a garantizar y hacer realidad tan-
gible los derechos constitucionales de las personas. Segun el tipo de derechos garantizados, se
habla de distintos tipos de garantismo: garantismo patrimonial para designar aquellas técnicas
juridicas que se encargan de garantizar el derecho a la propiedad y sus derechos conexos; garan-
tismo penal para designar aquellas técnicas y précticas dirigidas a proteger el derecho a la libertad
frente a ese terrible poder que significa el arbitrio punitivo del Estado, mediante su estricto some-
timiento a la ley; garantismo social para designar el conjunto de garantias, todavia muy escasas,
dirigidas a tutelar los llamados derechos sociales, en particular la educacion, la salud y la vivienda.
Sobre el particular, véase de Luigi Ferrajoli: Derecho y razén, Madrid, Editorial Trotta, 2006;
Derechos y garantias: la ley del mds débil, Madrid, Editorial Trotta, 2001; Democracia y garantismo,
Madrid, Editorial Trotta, 2008.

35  Sobre el concepto de “Rematerializacién constitucional”, véase Prieto Sanchis, Luis. “Tribunal
Constitucional y positivismo juridico”. Teoria de la Constitucién: ensayos escogidos. México,
Editorial Porrta, 2005, pp. 305 a 346.

36 Sobre la distincién técnica entre norma y conjunto normativo, véase Aragén, Manuel.
“Interpretacién de la Constitucién y el cardcter objetivado del control constitucional”.
Interpretacion constitucional, t. 1. Eduardo Ferrer Mac-Gregor. México, Editorial Porrta, 2005.

37 La teoria cldsica de la division del poder, atribuida a Montesquieu, considera que en un Estado
debe haber tres clases de poderes: el legislativo, el poder ejecutivo y el “poder de juzgar”. Mediante
el primero, se hacen las leyes; por medio del segundo se hace la paz y la guerra y se establecen rela-
ciones internacionales; y mediante el tercero se castigan los crimenes y se juzgan las diferencias
entre particulares. Segtin Montesquieu, estas funciones no solamente estdn separadas, sino que se
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mediante su labor de intérpretes y aplicadores de los actos normativos y
de poder del resto de las funciones publicas. En ese sentido, a partir de
que los jueces se convierten en agentes esenciales de la axiologfa constitu-
cional, la prictica judicial se transforma. Concretamente esta deja de ser
una mera operacién de subsuncién de normas, vinculada a la légica for-
mal aristotélica, para convertirse en un proceso fundamentalmente reté-
rico donde la argumentacién y la hermenéutica se convierten en el esce-
nario privilegiado de accién judicial.

En el plano institucional, a su vez, las transformaciones planteadas por
la nueva Constitucién no son menos radicales, todas relacionadas con la
necesidad de dar efectos reales y concretos al principio de supremacia de
la Constitucién en materia judicial. La discusién se focalizé esencialmen-
te en dos puntos:

a La configuracién de un Tribunal o Corte Constitucional con atri-
buciones claras y reales posibilidades de ejercer el control constitu-
cional, y

b La necesidad de establecer controles efectivos a las decisiones judi-
ciales.

En cuanto a lo primero, en la Constituyente se planted la necesidad
de crear un verdadero control concentrado de constitucionalidad en cabe-
za de un 6rgano fuerte y pleno de legitimidad, independiente de los pode-
res ficticos y politicos, y compuesto por jueces especializados, al que la
Constitucién le concediera atribuciones claras de garantia de la suprema-
cfa de la Constitucién y control de las actuaciones de las demds funciones
y 6rganos del Estado.” Esto se consiguié con la creacién de una nueva
Corte Constitucional, con claras competencias establecidas a lo largo de

limitan unas a otras por medio de la facultad de autobloqueo que tienen atribuida. Como es
conocido, en opinién de Montesquieu, el poder legislativo debfa estar en manos de las cdmaras
legislativas; el poder ejecutivo en manos del rey, y la facultad de juzgar debia ser un “poder invi-
sible y nulo” ejercido en forma transitoria por personas extraidas especialmente para ello del pue-
blo llano. Como se ve, la “separacion de poderes” tal cual la conocemos hoy dista mucho de la
teorfa liberal cldsica aqui citada.

38  Véase Grijalva, Agustin. “Perspectivas y desafios de la Corte Constitucional”. Desafios constitucionales:
la Constitucion ecuatoriana de 2008 en perspectiva. Eds. Ramiro Avila Santamarfa, Rubén Martinez y
Agustin Grijalva. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 257 a 278.
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todo el texto fundamental, pero esencialmente concentradas en el articulo
436 de la actual Constitucion.

Entre las principales funciones de la Corte, establecidas por el consti-
tuyente de Montecristi, estdn: realizar la interpretacién obligatoria y
general y de dltima instancia de la Constitucion; el ejercicio del control
abstracto de constitucionalidad de la ley y otras normas con fuerza de ley;
el control constitucional de normas conexas; la declaratoria de inconsti-
tucionalidad por omisién; el control del incumplimiento de normas
generales y disposiciones de los organismos internacionales de garantia de
los derechos humanos; la funcién de generacién de doctrina constitucio-
nal y jurisprudencia obligatoria en materia de garantias judiciales de los
derechos;” la resolucién de los conflictos de competencia entre funciones
y 6rganos constitucionales; el control constitucional de las declaratorias
de los Estados de excepcidn; el ejercicio del control concreto de constitu-
cionalidad;® o el control constitucional previo de algunos actos politicos
sustantivos como la destitucién del presidente de la Republica o la diso-
lucién de la Asamblea Nacional.

En cuanto a lo segundo, establecimiento de controles juridicos a las
actuaciones y decisiones de los jueces, este era otro de los objetivos esen-
ciales de la nueva justicia constitucional pedida por el pueblo ecuatoriano,
con el fin de garantizar la sujecién de todos los servidores publicos a la
Constitucién y eliminar, de una vez por todas, la arbitrariedad judicial.

El dispositivo que encontraron los constituyentes fue la llamada
“accién extraordinaria de proteccién”, mediante la cual cualquier ciuda-
dano que sintiera afectado sus derechos al debido proceso y a la tutela
judicial efectiva por cuenta de una decisién judicial, puede solicitar a la
Corte Constitucional la tutela jurisdiccional de sus derechos y, como con-
secuencia de ello, reparacién inmediata del dafio causado.”

39 Ladisposicion del numeral 6 del articulo constitucional 436 importa al Ecuador la conocida figu-
ra del derecho norteamericano del writ of certiorari que, como se conoce, permite seleccionar dis-
crecionalmente las sentencias de los jueces y tribunales ordinarios en materia de garantias juris-
diccionales de los derechos que revisard y sobre las cuales establecerd jurisprudencia vinculante.

40  Una de las modificaciones mds relevantes de la nueva Constitucién ecuatoriana es la transforma-
ci6én del control concreto de constitucionalidad, que dejé de ser un control difuso para convertirse
en un control concentrado ejercido por la Corte Constitucional, mediante el mecanismo de la
consulta o cuestién de constitucionalidad.

41 Véase el articulo 437 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.
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Ahora bien, la concrecién real de todas estas importantes facultades,
se traduce en el Estado constitucional de derecho en la existencia de facul-
tades juridicas auténomas en cabeza de todos los titulares de derechos,
sean estos como en el caso ecuatoriano, personas, comunidades, pueblos
o nacionalidades, que permiten hacer efectivos y poner en marcha todos
los mecanismos de defensa de la Constitucién. En el caso de la
Constitucién de 2008, al igual que ocurre con cualquier modelo consti-
tucional materializado y garantista donde la aplicabilidad de la
Constitucién depende de la existencia de mecanismos procesales adecua-
dos para su tutela de los derechos, la opcién obvia y técnicamente mds
adecuada fue la creacién de acciones auténomas, que permitan exigir
directamente la puesta en marcha de todo el andamiaje institucional de
control de constitucionalidad.

De todas las acciones creadas por la Constitucién, tal vez la mds nove-
dosa y cuestionada es la accién de interpretacién que surge del numeral 1
del articulo 436. Segtin el texto constitucional cualquier ciudadano, por
si o por intermedio de su representante, podrd pedir a la Corte
Constitucional la interpretacién de alguna norma constitucional o del
bloque de constitucionalidad, cuando lo considere necesario para el cabal
entendimiento y aplicacién del orden constitucional.

Esta facultad ha sido criticada por el eszablishment juridico ecuatoria-
no, tanto por razones técnicas como politicas:

Entre las criticas técnicas ala accién de interpretacion, se dice que crear
una accién auténoma para provocar la interpretacién obligatoria y gene-
ral de la Constitucién es una extravagancia inédita que banaliza y hace
innecesarias el resto de facultades de control atribuidas a la nueva Corte,
y la hace objeto de criticas por constituir una vulneracién del principio de
separacién de poderes.

En cuanto que sea una figura inédita en el panorama constitucional
comparado, esto es cierto en parte, en cuanto ninguna Constitucién del
mundo —a excepcidn de la de Suddfrica de 1996, que establece que la
Corte Constitucional como médxima Corte del pais tiene competencia
para conocer cualquier asunto constitucional, entre los cuales, en el
numeral 7 de la seccién 167 dispone ¢/ conocimiento de cualquier tema
relacionado con la interpretacion, proteccion o puesta en vigencia de la
Constitucion, proceso que puede ser iniciado por cualquier persona en
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interés de la justicia—,” define a la interpretacién como una accién
popular susceptible de ser interpuesta por cualquier persona.

Esto no significa que sea una innovacién extravagante o un invento de
juristas totalmente alejados de la tradicién constitucional, pues la mayoria
de las nuevas constituciones del mundo, especialmente las latinoamerica-
nas de dltima cosecha, establece como atribucién de la Corte
Constitucional la interpretacién “auténtica” de la Constitucién y le dan
al resultado de estos ejercicios hermenéuticos el cardcter normativo y vin-
culante que tiene en Ecuador.

Asi, por ejemplo, el articulo 335 de la Constitucién venezolana de
1999, después de definir el objeto de la jurisdiccién constitucional y las
funciones generales de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
justicia,” establece claramente el cardcter normativo de las interpretacio-
nes de la sala constitucional en cuanto al contenido y alcance de las nor-
mas y principios constitucionales que, de acuerdo con dicha disposicién,
son obligatorias y vinculantes para los jueces de la republica.

En cuanto a que esta atribucién banaliza el resto de las competencias
de la Corte Constitucional, en el sentido de que las hace innecesarias, es
una visién errénea porque confunde el hecho de que no solamente los
jueces de la Corte Constitucional, sino todos los jueces ordinarios y fun-
cionarios publicos, en ejercicio de sus funciones, pueden interpretar la
Constitucion y que esa interpretacién sea necesaria y legl’tima, con la
redundancia de la accién de interpretacion. En efecto, los jueces de la
Corte Constitucional cada vez que actdan, igual que sucede con los jueces
ordinarios, interpretan la Constitucién y crean derecho jurisprudencial
nuevo, pero eso nada tiene que ver con la posibilidad que tienen hoy dia
los habitantes de Ecuador de, en caso de necesidad, reclamar la emisién
de una interpretacién vinculante y general de cualquiera de las normas
constitucionales.

42 Véase numeral 6 de la seccién 167 de la Constitucién sudafricana de 1996.

43 El articulo 335 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela establece que: “El
Tribunal Supremo de Justicia garantizard la supremacia y efectividad de las normas y principios
constitucionales; serd el mdximo y tltimo intérprete de esta Constitucion y velard por su uniforme
interpretacién y aplicacién. Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre el
contenido o alcance de las normas y principios constitucionales son vinculantes para las otras
Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demds tribunales de la Republica.”
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Esta interpretacién es claramente disimil a las demds que configuran
el escenario del control constitucional, pero esa distincién es particular-
mente relevante respecto de la realizada en el ejercicio del control abstrac-
to de constitucionalidad por dos razones fundamentales:

a No se trata de un examen jurisdiccional de la ley o de actos norma-
tivos con fuerza de ley bajo la medida de la Constitucién, como
ocurre en el trdmite de las acciones publicas de inconstitucionali-
dad, sino que se trata de la atribucién de significado de una norma
constitucional auténomamente considerada; es decir, se trata de un
ejercicio tipicamente normativo general.

b No tiene por objeto anular o condicionar la vigencia de ninguna
norma infraconstitucional, sino que su propésito es asegurar la
supremacia de la Constitucién y la eficacia juridica de los derechos.

¢ No es una facultad ordinaria como ocurre con el control abstracto
de constitucionalidad de la ley, sino que es una atribucion excepcio-
nal pensada para resolver juridicamente graves crisis institucionales.

En cuanto a las criticas politicas al establecimiento de una accién auté-
noma de interpretacién, los argumentos se centran en una supuesta
defensa al principio de divisién de poderes. De acuerdo con los criticos,
la decisién del constituyente de Montecristi sobre la posibilidad que la
Corte interprete la Constitucién via accién, coarta y vulnera gravemente
las funciones de la Asamblea Nacional.*

Un juicio ponderado de este tipo de tachas al modelo hacen evidente
una visién bastante anacrénica de la teoria del Estado y del derecho cons-
titucional, provenientes de una lectura totalmente positivista y formalista
del Estado de derecho; visién que hoy dia, por fortuna, ha sido amplia-
mente superada por concepciones mds modernas y realistas de defensa del
constitucionalismo.”

Entre los argumentos que demuestran la actual incorreccién de los
fundamentos de esta critica politica a la decisién constituyente, tenemos:

44 Agustin Grijalva, op. cit., p. 275.

45 Sobre el particular, véase Courtis, Christian, comp. Desde otra mirada. Buenos Aires, Eudeba,
2001; también Gargarella, Roberto. “Constitucionalismo, derechos y democracia”. Los derechos
Sfundamentales. Marcelo Alegre. Buenos Aires, Editores del Puerto, 2003.
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En primer lugar, no se ha inventado una forma distinta de asegurar el
control juridico de la supremacia de la Constitucién, que establecien-
do una distincién tajante entre las funciones que crean la ley y aquellas
que interpretan y garantizan la Constitucién con autoridad. En este
sentido, el contenido mismo de la Constitucién, de la gran mayoria de
los textos constitucionales, en casos de constitucionalismo garantista
como el ecuatoriano, configuran una nueva divisién de poderes, que
si bien mantiene inc6lume la nocién de frenos y contrapesos la estruc-
turan funcionalmente de diferente manera.

Hoy dia la separacién de poderes no se da entre las tres funciones clé-
sicas establecidas por Montesquieu, sino que se produce entre lo que
Bobbio y Ferrajoli denominan los dmbitos de lo decidible y lo indeci-
dible.” La actual divisién de funciones y poderes se da entre aquellas
funciones de gobierno que tienen legitimidad democrdtica directa y
que se encargan de gestionar lo que se puede decidir (el Ejecutivo y la
funcién legislativa ordinaria) de aquellas funciones de garantia que
ostentan una legitimidad contramayoritaria directamente derivada de
la Constitucién y que se ocupan de lo indecidible por el principio de
mayoria (los jueces constitucionales), que tienen como misién certifi-
car de manera obligatoria la realizacién y el respeto de los derechos.
En segundo lugar, a partir de la aparicién del Estado constitucional,
la funcién legislativa y el control constitucional son realidades siempre
en tension, cuyo conflicto se debe resolver y se solventa en los casos
concretos de manera relativamente arménica, bajo la premisa de la
primacia de los derechos constitucionales frente al principio de mayo-
rfa, pues sin un control juridico de dltima instancia, encargado a un
drgano auténomo respecto del respeto a los derechos el proceso demo-
crético, derivarfa inevitablemente en la dictadura de la mayorfa.

En ese contexto estd claro que la existencia de la accién de interpreta-
cién perfecciona y delimita de mejor manera el principio de separa-
cién de poderes entre aquellas funciones de gobierno y las de garantia,
y establece una atribucién normativa definitiva en cabeza del érgano
encargado de hacer el control de constitucionalidad.

Ferrajoli, Luigi. “La esfera de lo indecidible y la divisién de poderes”. Democracia y garantismo.
Madrid, Editorial Trotta, 2008, p. 107.
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3 Desde una perspectiva histérico-juridica, en la Constitucién de 2008
no se inventé algo nuevo. El constitucionalismo histérico ecuatoriano
establecia ya la atribucién de interpretacién de la Constitucién por
parte del legislador. Especificamente el articulo 284 de la
Constitucién derogada, determinaba que:

en caso de duda sobre el alcance de las normas contenidas en la Constitucién,
el Congreso Nacional podrd interpretarlas de un modo generalmente obliga-
torio. Tendrdn iniciativa para la presentacion de proyectos de interpretacién
constitucional las mismas personas u organismos que la tienen para la presen-
tacién de proyectos de reforma, su trdmite serd el de la expedicién de las
leyes. Su aprobacién requerird el voto favorable de las dos terceras partes del
Congreso Nacional.

Si desagregamos la norma en sus distintos componentes tenemos que
en vigencia de la anterior Constitucién ecuatoriana:

a La interpretacién de la Constitucién procedia en caso de duda
sobre el alcance de las normas constitucionales.

b La interpretacién constitucional era una funcién especial otorgada
al Congreso Nacional, el cual para la aprobacién de una ley inter-
pretativa requeria del voto conforme de las 2/3 partes de sus
miembros.

¢ El resultado del ejercicio de la facultad era una interpretacién vin-
culante general y abstracta, mediante una ley interpretativa.

d Laimpulsién procesal del procedimiento se daba a iniciativa de las
mismas personas e instituciones que contaban con iniciativa legis-
lativa; es decir, que su trdmite era rogado.

Es decir que en el constitucionalismo ecuatoriano, la interpretacién
constitucional auténoma ya existia con caracteristicas muy similares a
las de la actual accién de interpretacién establecida en el numeral 1 del
articulo 430, solo que en cabeza del titular del poder legislativo.

4 Adicionalmente, en la actualidad, a partir de la adopcién por parte del
pueblo ecuatoriano de una nueva forma de Estado que garantiza la
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supremacia de la Constitucién, mediante un 6rgano auténomo y dis-
tinto de los demds poderes del Estado, esa funcién no podia seguir en
cabeza del legislador, pues en este tipo de Estados la garantia de la
vigencia de la Constitucién se atribuye exclusivamente a la justicia
constitucional la cual aglutina todas las funciones relativas al control
de constitucionalidad.

En ese mismo sentido, este cambio es coherente desde el punto de
vista del modelo constitucional garantista ya que en este tipo de para-
digmas constitucionales se ha descartado definitivamente el control
politico de constitucionalidad. Si se toma en cuenta que la anterior
figura era una modalidad de control politico donde el Congreso era
juez y parte en la definicién del alcance de las normas constituciona-
les, es evidente la idoneidad de la medida constituyente desde el punto
de vista de la consistencia del sistema.

5 Finalmente, la discusién debe cerrarse porque en los Estados democra-
ticos como el que se quiere desarrollar en Ecuador debe existir un
6rgano de cierre del sistema que garantice la unificacién y sistematici-
dad del ordenamiento juridico, y parte de esa sistematicidad es tener
la dltima palabra en lo tocante a la interpretaciéon de la Constitucién.

El verdadero cambio, aparte de la titularidad de la competencia, radica
en la impulsién procesal de la accién. A partir de octubre de 2008, la
interpretacién constitucional como las demds acciones constitucionales es
publica y como tal corresponde a todas las personas, frente a la anterior
versién donde solo los titulares de la iniciativa legislativa podian iniciar el
proceso.

4. La interpretacién constitucional en la versién de la LOGJCC

En teoria musical las variaciones son una forma de composicién circular,
caracterizada por la repeticién de un tema musical en subtemas en donde
en cada versién se introducen modificaciones en su tiempo, melodia o
armonia, pero manteniendo fidelidad completa al tema original.

Al hacer simil, en teoria del derecho, el desarrollo legislativo de la
Constitucién o la reglamentacién de una ley serfan una variacién donde
manteniéndose la melodia, y siendo esta perfectamente reconocible, se
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pueden hacer modificaciones a la armonia y al tiempo de la composicién
original del constituyente.

La tesis que aqui se mantiene es que en el caso de la accién de inter-
pretacién establecida en la Constitucién tiene una melodia perfectamente
reconocible, cuyos elementos bésicos fueron ya enunciados en el epigrafe
anterior. La cuestién que resta es determinar el grado de fidelidad de la
versién ejecutada por el intérprete legal respecto de la partitura original,
para lo cual hay que definir con “buenos argumentos” si la ley aprobada
puede considerarse una variacién legitima de la Constitucién, o si por
obra de la voluntad de los miembros de la funcién legislativa la LOGJCC
ha terminado siendo un tema nuevo totalmente ajeno a la melodia cons-
titucional original.

Para ello, conviene hacer una exégesis normativa del capitulo que
desarrolla la accién de interpretacién constitucional.

4.1. Observaciones de forma

La primera variacién de la ley respecto de la Constitucién seria, siguiendo
la imagen musical propuesta, més bien de armonia o de tiempo, es decir
de forma, y como tal en principio no afecta la eficacia de la institucién:
la accién de interpretacion es regulada por la LOGJCC en el titulo V que
regula residualmente aquellas competencias que no tienen un sitio claro
dentro del esquema general de control constitucional.

Este etiquetamiento como procedimiento residual, si bien estd dentro
del espacio de la libre configuracién del legislador secundario y no tiene
mayor influencia sobre la eficacia de la accidén, comporta, sin embargo,
una carga simbélica importante y refleja claramente la intencién de la
Asamblea Nacional de minimizar su valor dentro de la estructura de la
justicia constitucional ecuatoriana.

Si no existiera tal designio legislativo es obvio que la facultad de la
Corte Constitucional de interpretar de forma vinculante y con autoridad
la Constitucién deberia estar regulada antes del control abstracto de
constitucionalidad, tal cual hace el articulo 436 de la Constitucién pues
estd claro que la capacidad hermenéutica es la facultad mds importante de
un tribunal encargado de garantizar la supremacia de la Constitucién.
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La desconfianza del legislador hacia la institucién y sus efectos, y el
cambio de jerarquia respecto de la inicialmente establecida por el consti-
tuyente, solamente es comprensible como una reaccién institucional y
una defensa extempordnea de las prerrogativas y fueros que en vigencia
del antiguo régimen tenia la funcién legislativa como tnica instancia de
interpretaciéon de la Constitucion.

En ese sentido, lo que no dice el texto de la LOG]JCC es mds elocuen-
te que su literalidad. El mensaje implicito del legislador en este apartado de
la ley es un claro rechazo a la revolucién juridica institucional y el cambio
de paradigma estatal que se impulsa desde la Constituyente. La funcién
legislativa tiene todavia focos de reaccidn y resistencia al interior de la
nueva asamblea nacional, cuyos miembros, o la mayoria de ellos (si se ana-
liza su comportamiento a la luz de las decisiones tomadas en relacién con
la regulacién legal de la accién de interpretacién), todavia no acaban de sin-
tonizar con la nueva forma del Estado y con la posicién subordinada que
tiene la funcién legislativa respecto de la Constitucién y sus mandatos.

4.2. La limitacién de la interpretacién constitucional
a la parte orgdnica de la Constitucién

La primera variacién sustancial que puede encontrarse en el texto de la
nueva ley estd en el articulo 154 que establece el objeto de la accién y de
la competencia para tramitarla.

Tratdndose del objeto comienzan las contradicciones graves con la
voluntad del constituyente. La norma nos dice que la Corte
Constitucional solamente podrd interpretar y establecer el alcance de las
normas de la parte orgdnica de la Constitucion. Esta regulacion es total-
mente contraria al texto y espiritu de la Constitucién pues excluye a la
Corte sin ninguna razdén explicita de la posibilidad de establecer una
interpretacién auténtica de las garantias jurisdiccionales de los derechos,
y devuelve a manos del legislador la interpretacion, regulacion y desarro-
llo de un capitulo tan importante de la Constitucién como es el relacio-
nado con los derechos y las garantias.

Esta apreciacién no es producto de una lectura paranoica de la ley. Es
confirmada por el propio texto de la ley cuando en el inciso 2 del citado
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articulo 154 establece que en los escasos dmbitos en los que atn es posible
acudir a la accién de interpretacién, la Asamblea Nacional podra expedir
leyes sobre la materia que fue objeto de los dictdimenes interpretativos de
la Corte Constitucional, sin perjuicio del control de constitucionalidad
que pueda realizarse.

Tal determinacién legal no solo restringe sin motivacién el campo de
accién de la Corte, sino que desconoce la validez del propio modelo cons-
titucional escogido por el constituyente que como hemos dicho se basa en
la existencia de un 6rgano de cierre plenamente capaz en todos los 4mbi-
tos relativos a la constitucionalidad de las normas, lo que al final debilita
toda la estructura constitucional.

Esta decision del legislador secundario vulnera seriamente la posicién
institucional de la Corte, como mdximo intérprete de la Constitucién, y
propicia el choque de trenes entre la funcién legislativa y la justicia cons-
titucional al mantener fragmentada y diluida en distintos organismos la
capacidad de interpretar la Constitucidn.

Aparte de la contestacién al modelo constitucional, y aunque no estd
explicitada en la exposicién de motivos, esta regulacién se explica por el
miedo de los redactores del proyecto de ley a la existencia de un superpo-
der en cabeza de la Corte, la cual no responderia ante nada ni ante nadie,
motivo por el cual era necesario restringir sus atribuciones.

Ademds este tipo de maniobras van totalmente en contravia de los
procesos de fortalecimiento de la justicia constitucional que se han desa-
rrollado en América Latina a partir de los anos ochenta y que, como se
sabe, responden a la necesidad de asegurar juridicamente la supremacia de
la Constitucién. Sin una Corte Constitucional auténoma y fuerte todo el
andamiaje garantista de la Carta fundamental corre el serio riesgo de
venirse abajo.

4.3. La Legitimaci6n activa

El articulo 155 de la LOGJCC, por su parte, establece que podran solici-
tar dictamen de interpretacién constitucional: la Presidenta o Presidente
de la Republica; la Asamblea Nacional, por acuerdo del Pleno; la Funcién
de Transparencia y Control Social a través de su dérgano rector; la
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Funcién Electoral a través de su 6rgano rector; la Funcién Judicial a tra-
vés de su 6rgano rector; y finalmente un niimero de personas equivalente
al cero punto veinticinco por ciento del registro electoral nacional.

Aparte de la antitécnica redacciéon de la norma que no determina con
claridad cudl es el organismo facultado para ejercer la accién cuando se
trata de la funcién de transparencia y control, la funcién judicial y la fun-
cién electoral, pues la ley no aclara cudl es el 6rgano rector de estas fun-
ciones ni determina cudl es el representante legal e institucional de la fun-
cién legislativa, en lo sustancial hace un desarrollo de la legitimacién acti-
va totalmente contrario al espiritu incluyente y participativo que el cons-
tituyente determind para el ejercicio de los derechos constitucionales.

El cardcter popular, abierto y general de las acciones constitucionales
debia ser respetado por el legislador secundario porque este fue uno de los
elementos centrales del modelo estatal creado en Montecristi, y una
medida como esa tendrd un resultado totalmente indeseable tanto para el
propio ordenamiento como para la consistencia del modelo.

Una decisién de tal naturaleza no tiene ninguna excusa dogmdtica.
Solamente es explicable, por lo que se conoce del proceso de tramitacion
de la ley, por el miedo a la proliferacién de acciones de interpretacién y a
la existencia de una potencial extralimitacién por parte de los jueces
amparados en esta facultad hermenéutica. Evidentemente que el paradig-
ma constitucional escogido por el constituyente de Montecristi entrana,
como cualquier otro, riesgos de abuso de poder, pero la solucién no era,
ni es aun, cercenar la capacidad de los jueces constitucionales para inter-
pretar la Constitucidn, sino propiciar politicamente la autorrestriccién y
la responsabilidad politica de los encargados constitucionalmente de eje-
cutar la competencia.

4.4. El contenido y tramite de la solicitud de interpretacién

El articulo 156 de la ley establece los requisitos formales y sustanciales
que deben cumplir la solicitud o demanda de interpretacién que no son
otros que los requisitos minimos de cualquier demanda en materia cons-
titucional, con algunas consideraciones particulares.
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Entre las cuestiones especiales que deben ser tomadas en cuenta a la
hora de redactar la solicitud sobresalen la obligacién del solicitante de
argumentar razonadamente los motivos por los que, a su juicio, la norma
de la Constitucién debe ser interpretada, asi como el parecer del deman-
dante sobre el alcance que debe darse a las normas cuya interpretacion se
solicita. Estos dos requisitos son importantes porque son los que segura-
mente determinardn el resultado del juicio de admisibilidad que deba rea-
lizar la Corte Constitucional respecto de la solicitud de interpretacién.

Sobre este punto es muy importante resaltar que si bien en todo pro-
ceso constitucional el juicio de admisibilidad debe ser muy estricto, en el
caso de las solicitudes de interpretacién esta regla se hace atin més precisa,
pues el juez constitucional a la hora de admitir uno de estos requerimien-
tos debe estar perfectamente consciente de la grave responsabilidad que
implica interpretar la Constitucién y crear una regla vinculante, que a
partir de ese momento y hasta que no se produzca una mutacién legisla-
tiva 0 un cambio de jurisprudencia hard parte de la Constitucién.

Es obvio que la ampliacién del texto constitucional por esta via no
puede ser la regla general, y que la ponderacién de los jueces de la Corte
en este punto debe ser superlativa y a esa autolimitacién seguramente ser-
vird el texto, en buena hora, aprobado por la Asamblea Nacional.

En cuanto al trdmite establecido en el articulo 157 de la ley, las accio-
nes de interpretacién seguirdn el procedimiento general establecido en las
normas generales relativas al control abstracto de constitucionalidad en lo
que le sea aplicable.

Esta redaccién aparentemente correcta desde la 6ptica juridica, que
por lo tanto no mereceria mayor comentario, sin embargo tiene su aspec-
to preocupante. Un examen mds profundo de las implicaciones de la
misma, muestran el interés del legislador secundario de desconocer la
naturaleza normativa excepcional de los dictdmenes de interpretacion.

Al identificar el procedimiento que deben seguir las solicitudes de
interpretacién con el trdmite de las demandas de inconstitucionalidad, la
Asamblea Nacional estd intentando difuminar las diferencias que existen
en la naturaleza juridica de una y otra institucién al reafirmar tdcitamente
el perfil jurisdiccional de la competencia interpretativa de la Corte; lo cual
desnaturaliza no solo la condicién de norma general de la regla resultante
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de la interpretacién constitucional, sino que también a la naturaleza fun-
damentalmente politica de la funcién de la Corte Constitucional como
garante de la Constitucién, y a la distincién entre jurisdiccién constitu-
cional y la justicia ordinaria.

4.5. El contenido del dictamen

Segtin dispone el articulo 158 de la LOGJCC, el dictamen interpretativo,
en su parte resolutiva, fijard claramente, mediante una regla, el alcance de
la norma constitucional objeto de interpretacién. Para ello los jueces de
la Corte Constitucional deberdn desarrollar extensamente los argumentos
constitucionales que sirven de sustento a la regla encontrada y deberdn
utilizar y explicitar los métodos concretos que les han servido para llegar
a la conclusién.

En ese sentido, es obvio que la estructura del dictamen no puede ser
la misma de una sentencia de control abstracto de constitucionalidad, por
cuanto al no existir litis constitucional, solo se necesita motivar adecua-
damente las razones de la decisién y argumentar sélidamente el proceso y
el método hermenéutico utilizados, mientras que en una sentencia de
constitucionalidad la Corte debe pronunciarse sobre todos y cada uno de
los argumentos de los demandantes, asi como de los defensores de la
norma impugnada.

Esta diferencia metodolégica y discursiva, demuestra, una vez mds, la
tesis defendida en este escrito en cuanto a la similar naturaleza juridica y
la cercania conceptual entre los dictdmenes interpretativos y los actos nor-
mativos expedidos por los titulares de la funcién legislativa; identidad
que, por supuesto, debe ponerse en practica y reflejarse al interior de los
procedimientos forenses desarrollados por la Corte en cada caso. A la hora
de disenar los formatos de sus sentencias y decisiones, los jueces constitu-
cionales deben diferenciar con claridad la estructura de una sentencia de
constitucionalidad de un dictamen interpretativo.

Solo asi, con el transcurso del tiempo, y a partir del proceso pedagé-
gico que haga la propia Corte, los operadores juridicos, hoy refractarios a
entender la funcién y el sentido de la accién de interpretacién, podrén ir
asimildndola, aceptindola y reconociendo sus beneficios.
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4.6. Naturaleza juridica de los dictdimenes interpretativos

El articulo 159 de la LOGJCC define que los dictimenes interpretativos
de la Corte Constitucional tienen cardcter vinculante general desde el
momento de su publicacién en el registro oficial.

A lo largo de todo este escrito se ha venido sosteniendo la idea de que
la escala interpretativa de la accién de interpretacion en Ecuador depende
de su consideracién como facultad normativa de la Corte Constitucional,
entendida esta en sentido fuerte, y no tan solo jurisdiccional. Los enemi-
gos de la figura, algunos de los cuales hicieron parte de la comisién redac-
tora del proyecto de ley, consideran, por el contrario, que la interpreta-
cién de la Constitucién es una actividad tipicamente judicial que hace
parte de la labor cotidiana de todo juez constitucional como legislador
negativo en sentido kelseniano y garante de la constitucionalidad de la ley
via resolucién de las acciones publicas de inconstitucionalidad.

Esta postura seria aceptable y vélida si se tratard de analizar el sistema
de control constitucional alemdn o austriaco de las entreguerras. Sin
embargo, los defensores de esta tesis olvidan que todas las construcciones
tedricas tienen una explicacién histérica o coyuntural, y eso mismo ocu-
rre con la naturaleza juridica y los efectos de la accién de interpretacion.
Igual que ocurrié en la Alemania de Bismarck con la gestacién de la teoria
de la reserva de ley, que fue un invento genial de Otto Mayer, para sus-

7 en el

traer del control del Parlamento la aprobacién del presupuesto,’
caso de la accién de interpretacién que la Constitucién de 2008 crea en
cabeza de la Corte, esta surge de la decision politica del constituyente pri-
mario de sustraer la facultad de interpretar la Constitucién de la érbita
del legislativo concentrdndola en la funcién del Estado encargada del con-
trol constitucional.

El lector de la Constitucién puede estar o no de acuerdo con el cons-
tituyente, dependiendo de su posicionamiento ideoldgico respecto del
Estado constitucional de derecho, pero una vez aprobada la Constitucién
y establecida la nueva forma de Estado en Ecuador, es evidente que es
necesario centralizar toda potestad de interpretacién vinculante de la

47 Sobre el particular, véase Rodriguez Bereijo, Alvaro. “Los principios de la imposicion en la juris-
prudencia constitucional espanola”. Revista Espasiola de Derecho Financiero, 100 (1998).
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Constitucién en cabeza de la Corte Constitucional, puesto que al tomarse
en serio el Estado constitucional de los derechos es obvio que el érgano
del Estado que cumple la funcién de control constitucional debe ser el
que ejerza todas las atribuciones relacionadas con la aplicacién e interpre-
tacién definitiva de la Carta fundamental.

Y lo hizo sin modificar la naturaleza juridica de la interpretacion
auténtica, que en Ecuador siempre ha sido una facultad normativa, de tal
suerte que los dictdmenes interpretativos de los jueces constitucionales
tienen cardcter normativo cuasilegal. Ahora bien, habria que preguntarse
si sesa decision constituyente tiene asidero en la teorfa juridica general?

La respuesta depende de la posicién que tome quien interroga respec-
to de la naturaleza del derecho. Si se asume una postura mecdnica e inmu-
table respecto de lo juridico y sus instituciones, evidentemente la respues-
ta serd que el constituyente se equivocé porque la naturaleza de los actos
depende y sigue a la naturaleza del 6rgano emisor; en este caso una vez
que se traslada la competencia hermenéutica a la Corte, esta competencia
asume directamente la naturaleza juridica de la funcién de control cons-
titucional, que como se sabe es jurisdiccional.

Ahora bien, adscribiéndose a una concepcién mds moderna de dere-
cho en la cual los 6rganos del Estado comparten funciones, la respuesta
serd distinta. En este caso el constituyente no habria errado el camino,
pues al igual que ocurre con el poder legislativo, que en excepcionales
ocasiones cumple funciones jurisdiccionales, como el juicio politico, o el
poder ejecutivo que asume funciones jurisdiccionales cuando asume la
competencia de llevar adelante juicios coactivos,” el poder judicial y la
funcién de control constitucional tienen en el constitucionalismo con-
tempordneo funciones administrativas o legislativas, ademds de sus tipicas
competencias jurisdiccionales.

Eso es justamente lo que hace el citado articulo 159 de la LOGJCC,
cuando reconoce que los dictdmenes de la Corte Constitucional en desa-
rrollo de la accién de interpretacién tienen valor normativo y vinculante
desde el momento de su publicacién en el registro oficial. Asume una

48  Sobre este asunto es necesario indicar que en la doctrina del derecho administrativo moderno se
ha sostenido que este tipo de juicios no constituyen una funcién jurisdiccional, sino una mani-
festacién de autotutela de la propia administracién puablica.
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posicién dindmica de lo juridico y reconoce que la divisién de funciones
entre las distintas funciones del Estado, se basa en la cooperacién y por
consiguiente no es tan tajante como en el pasado.

4.7. La mayoria necesaria para emitir un dictamen interpretativo

El articulo 160 de la LOGJCC establece que la promulgacién de un dic-
tamen interpretativo requiere el voto favorable de siete de los nueve jueces
o juezas de la Corte Constitucional. Asi mismo prescribe, aplicando aquel
principio juridico general de que las cosas en derecho se deshacen como
se hacen, que cuando el pleno de la Corte pretenda cambiar una regla
interpretativa establecida por medio de la accién de interpretacién, solo
podrd hacerlo mediante siete votos conformes.

Esta mayoria cualificada establecida en la ley es logica y perfectamente
coherente con la importancia y las implicaciones de la decisién que se
toma. La interpretacién de la Constitucién, en cuanto genera normas y
disposiciones obligatorias y vinculantes que modifican el entendimiento
y la aplicacién de la Constitucién debe hacerse mediante un estudio serio
y ponderado de las circunstancias del caso y, por tanto, requiere de un
consenso muy sélido de todos los que participan en la decisién.

Es evidente que una mayoria como la que plantea la disposicién ana-
lizada es dificil de conseguir y eso entrana un riesgo de inmovilidad de la
interpretacién constitucional, sin embargo, en este caso, se trata de una
medida adecuada en aras de garantizar la estabilidad del sistema constitu-
cional y la predecibilidad del derecho.

Ademds de esto, de acuerdo con el articulo objeto de comentario, el
dictamen interpretativo, para ser legitimo, requerird de una argumenta-
cién racional muy sélida que tenga la potencialidad de persuadir sobre las
razones del cambio, lo cual significa que los jueces constitucionales, a la
hora de interpretar la Constitucién por la via de la accién establecida en
el numeral 1 del articulo 436, deberdn desplegar toda su capacidad técni-
cay su arsenal argumentativo para crear una regla adecuada a la grave res-
ponsabilidad que implica desarrollar el texto de la Constitucidn.

Esta disposicién es importante porque releva el cardcter retérico y dia-
léctico del derecho y su obvia complejidad.
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4.8. El alcance de la interpretacién

El dltimo elemento de estudio del capitulo sobre la accién de interpreta-
cién de la ley de garantias jurisdiccionales se refiere al alcance de la inter-
pretacién. De acuerdo con el articulo 161 de la ley, la Corte
Constitucional no podrd, mediante un dictamen de interpretacién, ejer-
cer ninguna otra facultad de control constitucional que tenga establecido
un procedimiento especifico. La ley menciona la prohibicién de realizar
el control abstracto de constitucionalidad, expedir sentencias de garantias
jurisdiccionales, resolver conflictos de competencia o declarar la inconsti-
tucionalidad por el fondo o por la forma de actos normativos o adminis-
trativos de cardcter general. También, resolver acciones de incumplimien-
to de normas, o resolver acciones extraordinarias de proteccién, por
medio de la via establecida en el numeral 1 del articulo 436 de la
Constitucién.

Si nos olvidamos de la inadecuada designaciéon del articulo que no
corresponde en absoluto con su contenido, en lo sustancial esta disposi-
cién de la ley ademds de obvia es innecesaria. Es evidente para cualquier
persona familiarizada con la justicia constitucional que la Corte tiene fun-
ciones diferenciadas y que cada una tiene un objeto, un tiempo, una natu-
raleza y procedimiento particulares que deben respetarse.

Este tipo de prohibiciones, si bien constituyen en si mismas una res-
triccién importante de la capacidad de accién de la Corte, que nuevamen-
te reflejan la desconfianza que la accién de control constitucional genera
en los otros poderes del Estado, y sin duda hard mds lento el trabajo de la
Corte, tampoco resulta ser significativa por cuanto todas las facultades de
la Corte son una manifestacién particular de lo que la doctrina procesal
denomina procesos de conocimiento que, obviamente, no tienen nada
que ver con la estructura y propésito de la accidon de interpretacion ana-
lizada.

En ese sentido, con independencia de la motivacién politica lo tnico
que hizo el legislador cuando establecié normativamente ese conjunto de
prohibiciones fue reconocer una vez mds la distincién tajante entre cada
una de las funciones jurisdiccionales de la Corte y la facultad de interpre-
tar la Constitucién via accién, que como se ha insistido aqui tiene un
cardcter normativo general y abstracto.
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5. Conclusiones

De lo analizado en este ensayo, se desprenden algunas conclusiones pro-
visionales que aportan elementos a la discusién sobre la interpretacién
constitucional como accién auténoma y su regulacién legal.

En los ultimos afos, la interpretacién constitucional se ha puesto de
moda, por razones diversas muchas de las cuales fueron explicadas en el
presente texto. La nueva Constitucion ecuatoriana ha recogido en buena
medida los aspectos mds importantes de la discusion sobre la naturaleza
juridica de la interpretacidn, a tal punto que el articulo 436, numeral 1
de la Constitucidn, establece una de las mds notables innovaciones del
derecho constitucional ecuatoriano respecto, no solo de las anteriores
constituciones, cuanto del conjunto de estatutos constitucionales del
mundo.

Dicha norma amplia el dmbito de accién de la tradicional facultad
interpretativa de la Corte Constitucional, que se realiza mediante sus sen-
tencias, con la creacién de una accién auténoma de interpretacién de
naturaleza normativa cuasijurisdiccional.

Esa decisién del constituyente ha sido objeto de un fuerte debate entre
juristas y especialistas de derecho constitucional, un importante grupo de
los cuales es critico con la disposicién, a la que acusan de desconocer el
principio de separacién de poderes y de tener una vocacién anuladora de
las funciones tradicionales de control constitucional que tiene la Corte
Constitucional.

Debate que se plasmé de forma inadecuada en el texto del capitulo
sobre la accién de interpretacién que entrd en vigencia el dia 22 de octu-
bre de 2009 cuando fue publicada, en el registro oficial, la LOGJCC.

La ley incorpora importantes modificaciones conceptuales y estructu-
rales respecto de la figura constitucional inicial, desechando muchos de
los avances que la Constitucién ha propiciado respecto del entendimiento
de las democracias contempordneas y el rol que cumple el renovado prin-
cipio de separacién y coordinacién de poderes, que estd implicito en el
texto constitucional.

La ley, tal cual fue aprobada, constituye un desafortunado rechazo al
cambio de paradigma estatal impulsado desde la Constituyente, y median-
te ella la funcién legislativa asume una posicién claramente reaccionaria
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frente a las decisiones tomadas por el constituyente respecto de la nueva
forma del Estado y de la posicién subordinada que tiene dicha funcién res-
pecto de la Constitucién y sus mandatos.

Esta reaccién se manifiesta a lo largo de todo el capitulo que estd dise-
fiado bajo la premisa de minimizar en lo posible las facultades hermenéu-
ticas y jurisdiccionales de la Corte Constitucional, quitindole en buena
medida su capacidad de accién frente a la proteccién de los derechos y las
garantias.

Esta desconfianza se expresa en varias normas del capitulo analizado
pero se formulan mds nitidamente en aquellos que tratan sobre el objeto
de la accién, la legitimacién en la causa, y la mayoria necesaria para expe-
dir un dictamen interpretativo.

En cuanto al objeto, la versién legal es absolutamente contraria a la
Constitucién pues elimina, sin ninguna razén juridica valida, la posibili-
dad de que la Corte interprete las normas de la parte dogmadtica de la
Constitucién, devolviéndole esta facultad al legislador en contra de la
voluntad expresa del constituyente.

Tal determinacién, no solo restringe la accién de la Corte sino que
desconoce la validez del propio modelo constitucional escogido por el
constituyente, lo que en el largo plazo debilitard toda la estructura cons-
titucional y va en contravia de los postulados del nuevo constitucionalis-
mo respecto a los procesos de fortalecimiento de la justicia constitucional
y a la necesidad de asegurar juridicamente la supremacia de la
Constitucién.

En cuanto a la capacidad para ejercer la accién de interpretacidn, la ley
la restringe inconstitucionalmente a los titulares de las funciones del
Estado, desconociendo el cardcter popular, abierto y general de las accio-
nes constitucionales.

Pero en la ley no todos son desaciertos, también existen avances
importantes que deben consolidarse via jurisprudencial como aquellos
preceptos que reconocen expresamente la naturaleza normativa, general y
abstracta de los dictdimenes interpretativos.

A lo largo de todo este escrito se ha venido sosteniendo la idea de que
la correcta valoracidn de la accién de interpretacién depende de su consi-
deracién como facultad normativa de la Corte Constitucional, y no tan
solo jurisdiccional.
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Los enemigos de la figura consideran que la interpretacién de la
Constitucién es una actividad tipicamente judicial que hace parte de la
labor cotidiana de todo juez constitucional como legislador negativo.

Esta postura serfa aceptable y valida si se tratara de analizar el sistema
de control constitucional alemdn o austriaco de las entreguerras; sin
embargo, olvidan que todas las construcciones tedricas tienen una expli-
cacién histérica o coyuntural, y eso mismo ocurre con la naturaleza juri-
dica y los efectos de la accién de interpretacién. En el caso de la accién de
interpretacion surge de la decisién politica fundamental del constituyente
primario de sustraer la facultad de interpretar la Constitucién de la érbita
del legislativo, concentrdndola en la funcién del Estado encargada del
control constitucional.

Y lo hizo sin modificar la naturaleza juridica de la interpretacion
auténtica, que en Ecuador siempre ha sido una facultad normativa, y sin
romper con el equilibrio de poderes pues al igual que ocurre con el poder
legislativo, que en excepcionales ocasiones cumple funciones jurisdiccio-
nales, o el poder ejecutivo que asume funciones jurisdiccionales, el poder
judicial y la funcién de control constitucional tienen en el constituciona-
lismo contempordneo funciones administrativas o legislativas, ademds de
sus tipicas competencias jurisdiccionales.

Esas inconstitucionalidades, como se demuestra a lo largo del texto no
tienen un origen técnico, sino que son una decision consciente del legis-
lador, que como se vio en el texto no estd dispuesto a deponer su descon-
fianza frente al esquema de control constitucional concentrado estableci-
do por el constituyente.

Desconfianza que, por otra parte, no surge de una postura teérica séli-
da como podria constituir un conservadurismo pensado y solvente, sino
que refleja las suspicacias a la coyuntura politica de la transicién.

Y en eso tiene tanta responsabilidad la actual Corte Constitucional de
transicién, que asumié las competencias de control constitucional sin
tener consigo todas las herramientas para hacerlo, como sobre todo la
Asamblea Constituyente, que no quiso asumir la responsabilidad histdri-
ca de solventar los vacios del régimen de transicién utilizando los plenos
poderes que todavia tenia cuando se produjeron los incidentes que han
puesto en la picota publica a la Corte Constitucional.
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El resultado es que a la hora de redactar la nueva Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, el equipo que prepa-
16 el proyecto original, imbuido por esa incomprensién de los procesos
politicos, tipica de los tecndcratas que rechazan la politica, lo hizo pen-
sando en limitar al mdximo las capacidades de la Corte de transicién, sin
considerar que en realidad estaba legislando para el futuro, esto es para
garantizar la accién institucional de las futuras Cortes, que de quedar la
ley como estd actualmente verdn seriamente comprometida su funcién de
mdximos intérpretes y garantes de la supremacia de la Constitucién.

60



La interpretacién constitucional, variaciones de un tema inconcluso

6. Bibliografia

Acosta, Alberto. “La Constitucién de Montecristi, medio y fin para cam-
bios estructurales”. Nuevas instituciones del derecho constitucional
ecuatoriano. AA.VV. Quito, INREDH, 2009.

Aguilé Regla, Josep, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero. Fragmentos
para una teoria de la Constitucion. Editorial Tustel, 2007.

Aragén, Manuel. “La interpretacién de la Constitucion y el cardcter obje-
tivado del control jurisdiccional”. Anwuario de Derecho Piblico, 1.
México, McGraw-Hill, 1997.

Atienza, Manuel. “Los limites de la interpretacién constitucional. De
nuevo sobre los casos trdgicos”. Isonomia. Revista de teoria y filosofia
del Derecho, 6. México, abril 1997.

Avila Santamarfa, Ramiro. “Los principios de aplicacién de los derechos”.
Nuevas instituciones de derecho constitucional ecuatoriano. AAVV.
Quito, INREDH, 2009.

Bobbio, Norberto. Politica e cultura. Torino, Einaudi, 1995.

Carrié, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires, Editorial
Abeledo Perrot, 1979.

Courtis, Christian, comp. Desde otra mirada. Buenos Aires, Eudeba,
2001.

Escobar, Claudia. “Constitucionalismo mds alld de la Corte
Constitucional”. Neoconstitucionalismo y sociedad. Ed. Ramiro
Avila Santamarfa. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008.

Ferrajoli, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid, Editorial Trotta,
2008.

. Derecho y razén. Madrid, Editorial Trotta, 2006.
. Derechos y garantias: la ley del mds débil. Madrid, Editorial
Trotta, 2001.
“La esfera de lo indecidible y la divisién de poderes”.
Democracia y garantismo. Madrid, Editorial Trotta, 2008.

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Interpretacion constitucional, t. 1. México,
Editorial Porrta, 2005.

Gargarella, Roberto. “Las amenazas del constitucionalismo: constitucio-
nalismo, derechos y democracia”. Los derechos fundamentales.
Marcelo Alegre er al. Buenos Aires, Editores del Puerto, 2003.

61



Juan Montafa Pinto

Grijalva, Agustin. “Perspectivas y desafios de la Corte Constitucional”.
Desafios constitucionales: la Constitucion ecuatoriana de 2008 en
perspectiva. Eds. Ramiro Avila Santamarfa, Rubén Martinez y
Agustin Grijalva. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008.

Guastini, Riccardo. Dalle fonti alle norme. Torino, Giapichelli Editore,
1992.

. Teorta e ideologia de la interpretacién constitucional. Madrid,
Editorial Trotta, 2008.

Kelsen, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. México, Fondo de
Cultura Econdémica, 1986.

Prieto Sanchis, Luis. “Tribunal Constitucional y positivismo juridico”.
Teoria de la Constitucion: ensayos escogidos. AAVV. México,
Editorial Porrda, 2005.

Rodriguez Bereijo, Alvaro. “Los principios de la imposicién en la juris-
prudencia constitucional espafola”. Revista Espanola de Derecho
Financiero, 100 (1998).

Santos, Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica. Madrid, Editorial
Trotta, 20009.

62



Control constitucional
de los mecanismos de participacién
popular directa

Berenice Poélit Montes de Oca*

1. Introduccién

na de las innovaciones mds importantes de la Constitucién de
2008, es la profundizacién de la participacién ciudadana como
instrumento de reformulacién de la democracia en Ecuador.

Esa lucha por la ampliacién de la democracia, sin embargo, no es algo
nuevo. Desde muy temprano en Ecuador una de las disputas mds impor-
tantes tuvo que ver con la ampliacién de la ciudadania y la eliminacién
de las restricciones censitarias (hombre-rico) y clasistas a la participacién
politica, derechos que han ido amplidndose de manera sustancial hasta
que, en la actualidad, la Constitucién definitivamente apuesta por la ciu-
dadania universal.

La ampliacién de la ciudadania a todas las personas no transforma per
se la democracia, porque se mantiene el modelo representativo, en donde
el pueblo delega el ejercicio del poder a unos pocos representantes. La
adopcién de un modelo participativo de democracia es ademds de una
ampliacién del derecho al voto hacia colectivos antes excluidos, una res-
puesta estructural a la crisis generalizada del modelo representativo en el
mundo entero, por lo que el pueblo ecuatoriano y los propios constitu-
yentes plantearon la necesidad de trascender el modelo liberal de repre-
sentacién creando mecanismos de participacién directa en las decisiones

*  Capacitadora del Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional (CEDEC).
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politicas de la colectividad, enmarcadas dentro del concepto mds amplio
de recuperacion del poder constituyente originario; potestad que le habia
sido arrebatada al pueblo por el concepto de representacién.

En definitiva, la adopcién de la democracia participativa como para-
digma y de ciertos mecanismos propios de la democracia directa implica
una decisién de los titulares del poder constituyente de mejorar sustan-
cialmente la calidad democrdtica en Ecuador.

Por otro lado, el lento desarrollo del concepto de la supremacia de la
Constitucién en las cartas constitucionales ecuatorianas, impone un limi-
te al desarrollo de las actividades no solo del Ejecutivo, sino también del
Legislativo. Ese limite lo constituyen los derechos de las personas y las
garantias. Desde ese punto de vista, resulta trascendental el control de
constitucionalidad de los actos ejecutivos y legislativos para enmarcarlos
en este nuevo contexto y garantizar el cumplimiento de los derechos y de
la Constitucién.

El presente trabajo pretende brindar una descripcién general sobre la
forma que opera el control constitucional sobre los mecanismos de parti-
cipacién popular directa. Para eso se ha dividido el articulo en tres partes:
la primera relacionada con la democracia, sus origenes, la participacién
democritica ciudadana, y la Asamblea Nacional Constituyente; la segun-
da enfoca el control constitucional como mecanismo de limitacién del
poder, para lo cual desarrollamos una panordmica de los principales ras-
gos del mismo. En la tercera parte, concluimos con la explicacién respec-
to de cémo funciona en Ecuador el control de constitucionalidad de los
mecanismos de participacién democrdtica directa, y defender la tesis de la
necesidad de ese control como instrumento de constitucionalizacién de la
democracia.

En ese sentido el trabajo se inscribe en el debate cldsico entre democra-
cia y constitucionalismo, para lo cual se quiere situar los desarrollos cons-
titucionales ecuatorianos en relacion con los avances de la Constitucion de
Montecristi que contempla un control constitucional no tanto como f6r-
mula para limitar los alcances de la democracia, cuanto para hacer viable
la participacién ciudadana de manera directa; es decir, el control constitu-
cional si bien en términos generales es visto como mecanismo procesal que
permite llevar a cabo el ideal de limitacién de poder que postula el consti-
tucionalismo cldsico, en el particular contexto ecuatoriano hace posible y
encamina la participacién ciudadana directa.
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2. La democracia: acercamiento general

La democracia es una forma de gobernar que busca dotar del mayor nivel
de poder a la mayoria de los miembros de una colectividad. Como se sabe,
este concepto nacié en Grecia, en el siglo V antes de Cristo, alcanzando su
forma mds acabada en la ciudad de Atenas. Las caracteristicas de la demo-
cracia griega son las que mds se acercan al ideal de la democracia directa,
en la cual, el conjunto de los ciudadanos participa directa y continuamente
en la toma de decisiones acerca de los asuntos de la comunidad.

Esta democracia directa fue posible porque solo una pequena parte de
la sociedad era considerada como ciudadana, no tenfan tal calidad las
mujeres, los esclavos y los extranjeros. En aquellos tiempos la democracia
directa era viable gracias a las condiciones geograficas, demogréficas y a la
disponibilidad de tiempo para dedicar un espacio importante a los asun-
tos de gobierno.”

Posteriormente, durante toda la Antigiiedad romana y durante la
Edad Media este modelo es abandonado, y tan solo se vuelve hablar de
democracia a raiz de las revoluciones liberales que recogen el arquetipo de
la idea de democracia que en nada se parecia a la a la democracia griega.

La vision de la democracia de los modernos nace en el pensamiento de
John Locke, de donde la tomaron los dirigentes norteamericanos impulso-
res de la primera Constitucién de 1786.” Los rasgos principales de esta
nueva versiéon de la democracia se fundamentan en la relacidn necesaria
del sistema politico con los derechos naturales. En la visién de Locke,
luego reproducida por los founders fathers norteamericanos, las verdades
primarias en torno a los derechos naturales no podian ser percibidas por
todos, puesto que la mayoria del pueblo se encontraba incapacitada para
detectar tales principios debido a distintos factores tales como la carencia
de tiempo para reflexionar, hasta la falta de capacidad de razonamiento.
Argumentaban que en politica existian pocos principios verdaderos o ver-
dades primarias que no podian ser percibidos por “la ciudadania comin”;
1 Held, David. Modelos de democracia. Madrid, Ed. Alianza Universidad, 1996, p. 35.

2 Prud'homme, Jean-Francois. Consulta popular y democracia directa. México, Cuadernos de

Divulgacién de la Cultura Democrética México, 2001, p. 3.

3 Hamilton por dos ocasiones expuso la concepcién “lockeana”; véase Gargarella, Roberto. “La

falta de legitimidad democrdtica en la justicia”. La justicia frente al Gobierno. Quito, Corte
Constitucional para el Periodo de Transicién/CEDEC, 2011, p. 45.
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y entre esos estaban los intereses “reales de la nacién” que no debian ser
conocidas por todos so pena de incurrir en la anomia y la anarquia, por
lo que habia que buscar mecanismos que hicieran posible la limitacién de
los exabruptos.*

Hay que recordar que James Madison mediante una serie de articulos
hablé de la tendencia de la mayoria a despojar y esclavizar a la minorfa
de individuos, la que pasa a estar insegura, pero “cuando se hablaba de
minorias no se estaba hablando de un grupo sin poder efectivo, sino del
nucleo mis favorecido de la sociedad”; estas minorias si bien eran mino-
ritarias en cuando al ndmero, eran dominantes en cuanto a su poder.
Hamilton utiliz6 la idea de la minoria como “sinédnimo de los ricos y
bien nacidos” la forma de argumentar madisionana suministré una satis-
factoria y persuasiva ideologia, destinada a proteger a las minorias con
riqueza, estatus y poder, que desconfiaban de sus mds encarnizados ene-
migos: los artesanos y granjeros inferiores en riqueza, estatus o poder y
que segtn ellos constitufan las mayorias populares. Es decir, podemos
inferir que los lideres politicos originarios tenfan desconfianza, y hasta
menospreciaban las manifestaciones populares que se expresaban en reu-
niones colectivas o asambleas, acaso por temor a que se vayan de su con-
trol, o porque se consideraban predestinados para dirigir el pais norman-
do todo su funcionamiento.

Eran esas mayorias las que a lo largo de la historia, como detonantes
de sistemas oprobiosos, excluyentes e injustos, marcarfan transformacio-
nes histéricas trascendentes como la movilizacién popular que dio inicio
a las diferentes revoluciones, empezando por la Revolucién francesa de
1796, y las revoluciones mexicana y rusa de 1917.

Con el trascurso del tiempo, se fueron acufiando conceptos como: de
mayoria del pueblo, de ciudadania comun, asamblea popular, que se con-
virtieron en el nudcleo central de la democracia, concebida esta desde sus
origenes griegos como la participacién del pueblo; y que como se ha sena-
lado en pdginas anteriores, ahora desde el nuevo constitucionalismo
encuentra sus aristas al sefialar que el respeto a esas mayorias o al interés
general no implica que se niegue la existencia y el respeto de las minorias
o de grupos diversos, peor cuando corre peligro su existencia misma.

4 Gargarella, Roberto. La justicia frente al Gobierno. Quito, Corte Constitucional para el Perfodo de
Transicién/CEDEC, 2011, p. 45.
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En la modernidad, la democracia desde una mirada politica publica se
expresa como una antitesis o nuevo sistema de gobierno de las mayorias
o del pueblo, frente a los sistemas de gobierno autocrdtico, mondrquico,
por lo general totalitario. Si bien, bajo este sistema existe una mayor par-
ticipacion, se evidencia también una marcada contraposicion de poderes.
De cualquier forma, mediante la democracia el pueblo ejerce su derecho
de participacién politica a través de las elecciones libres.

En los tiempos contempordneos, la democracia es entendida como un
lugar o espacio comiin que da cabida a los consensos, en que confluyen
distintas corrientes y visiones sociopoliticas, constituyéndose en una tri-
buna en la que se propicia la deliberacién y el debate.

Se dice que la cimentacién de la democracia constituye el reto mds
importante de la modernidad y posmodernidad.

A pesar de este amplio desarrollo tedrico, la realidad se ha mostrado
diferente, y a pesar de la amplia recepcién de las ideologias democrdticas
que van mis alld de las representativas como la participativa y la delibera-
tiva, la representativa ha sido la que mds difundida estd.

El cardcter electivo, representativo y delegativo de aquella no garantiza
que los ciudadanos puedan intervenir directamente en la toma de decisio-
nes y en el ejercicio del poder, lo que produce dudas en relacién con la
autenticidad de esa democracia y de una organizacién estatal que “estarfa”
al servicio de los intereses del poder real”.’

a. El debate democracia representativa-democracia constitucional

En los tiempos que vivimos todavia subsiste el debate sobre la democracia
en cuanto a sus dos manifestaciones: la directa y representativa; debiendo
admitirse el hecho de que las sociedades actuales, complejas y que abarcan
grandes poblaciones y dreas geograficas, no cuentan con las condiciones
para mantener un sistema de gobierno en el cual todos los ciudadanos
participen directamente en la toma de decisiones politicas.

La necesidad de legitimar las decisiones gubernamentales y los regi-
menes politicos sobre la base de la capacidad de participacién politica de

5  Albdn, Jorge. ‘Participacion, consulta previa y participacion petrolera”. Petréleo y desarrollo sos-

tenible en Ecuador. Quito, Flacso, 2003, p. 139.
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la ciudadania, ha puesto nuevamente sobre la mesa de discusion la con-
veniencia de buscar mecanismos que integren estas dos formas de demo-
cracia que contienen concepciones distintas de la soberania popular.

La democracia directa se refiere a una forma de gobierno en la cual el
pueblo participa sin intermediarios en el ejercicio directo del poder. Se
trata de una democracia “autogobernante”. Esto significa que el pueblo,
no una masa ambigua, sino la sociedad politizada es la que delibera y
decide en torno a los asuntos publicos, para lo cual, y como un paso
importante, deberd estar previamente informado sobre el contenido ple-
biscitario; esto es sobre cada una de las preguntas que deberdn ser claras
y referidas en lo posible a un tema en particular para evitar manipulacio-
nes, y erréneas interpretaciones.

Si bien la esencia de la democracia es la participacién directa, esta ha
encontrado sus limites en la imposibilidad material de recursos econémi-
cos y materiales; aunque hoy podemos decir que con las innovaciones tec-
noldgicas se van rompiendo estos nudos, y aquello que parecia utépico es
hoy realizable, el voto instantdneo y personal sobre los asuntos concretos
se realiza por intermedio de internet; son muchos los paises con democra-
cias desarrolladas que en estos tltimos tiempos, han elegido la democracia
directa a través de internet como el modo mds efectivo de gobernar el
Estado, establecer politicas publicas, direccionar a la empresa privada; en
definitiva, adoptar decisiones mirando el interés de todos.

En nuestra latitud, las elites politicas —que coinciden o estdn al servicio
de las econémicas— han convertido a la democracia en una muletilla
hueca, circunscrita a un manejo electoralista para efectuar los recambios
politicos, en los que aparentemente, participan todos quienes aspiran a
acceder a los espacios de poder; resultando en lo concreto que, los més
votados son quienes han hecho mayores inversiones en el mercadeo de sus
candidatos, razén por la que la resultante representacién no es una verda-
dera expresién de la voluntad popular.

Serd una constante la necesidad de establecer mecanismos mis eficien-
tes para lograr la auténtica y transparente participacién ciudadana o
democracia participativa y real, que garantice la voluntad y el derecho de
las mayorias y minorias al acceso, y disfrute de la riqueza social, y en la
que se descarten privilegios y exclusiones. Puesto que una sociedad no es
democritica en la medida que amplios sectores de ella son marginados o
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“excluidos de un producto social, que puede ser mds ampliamente com-
partido”.®

Los términos de este debate democracia representativa (formal)/
democracia directa (sustancial) han sido llevados hasta el derecho
mediante la dupla democracia representativa/democracia constitucional.
Es importante explicar las connotaciones de este tltimo término para
identificar las modificaciones que se hacen a la democracia tradicional
desde la vision constitucional.

El paradigma de la democracia constitucional es una construccién que
puede y debe ser entendida en una triple direccién; hacia la garantia de
todos los derechos, no solo de los derechos de libertad sino también de
los derechos sociales; no solo frente a los poderes pablicos sino también
frente a los poderes privados; y, no solo en al dmbito del derecho estatal
sino también en el dmbito del derecho internacional”.”

Para Ferrajoli, quizds el tedrico mds completo de la democracia cons-
titucional, este sistema de gobierno, basado en la Constitucién, no solo
se preocupa por la legalidad del procedimiento de la toma de decisiones
y de quién estd autorizado para ello como en la democracia representati-
va, sino que la democracia constitucional, ademds de lo anterior, tiene
como eje primordial la identificacién de un grupo de cuestiones que no
pueden ser decididas por la mayoria y ni siquiera por una mayoria cali-
ficada, esto se ha denominado en la doctrina la esfera de lo “indecidible”.
Este coto vedado estd constituido por los derechos de las personas.® En
el caso ecuatoriano, el cambio de paradigma democrdtico significé tomar
en serio los derechos de las personas, es asi que en el campo de la partici-
pacién que es el que ahora nos ocupa, se puso énfasis en la fortificacion
de mecanismos de democracia directa con el fin de asegurar que las per-
sonas comunes tengan espacios de participacién en las decisiones politicas
y no estén limitadas a delegarlas en manos de unos representantes elegidos
en las urnas.

El poder constituyente es la facultad por la cual el pueblo, en cuanto
titular de la soberania decide instituir un orden constitucional, es el poder

6 Sanchez Parga, José. Lo piiblico y la cindadania en la construccion de la democracia. Quito, 1ldis,
1995, p. 51.

7 Ferrajoli, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid, Editorial Trotta, 2008, p. 35.

8  Ibid,p.27.
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social que crea la normatividad fundante; por tanto, la Constitucién es su
creacion, al ser la depositaria objetiva de las intenciones del poder consti-
tuyente de dotar de organizacién al Estado y reconocer los derechos a las
personas.’

En el caso ecuatoriano, el proceso de recuperacién del poder constitu-
yente en su titular originario, el pueblo, se comenzé a gestar en las movi-
lizaciones sociales de fines de los afios ochenta y comienzos de los noven-
ta, se hizo el primer intento de desarrollo normativo en la Constitucién
de 1998, y se culminé en la Constitucién de Montecristi.

b. Mecanismos de participacion directa

Desde las primeras manifestaciones de expresién democrdtica, las socie-
dades fueron incorporando mecanismos de participacién directa, de tal
forma que la democracia representativa convivié siempre con formas de
participacién mds propias de la democracia directa. Sin embargo, habia
un claro predominio de las formas representativas, entre otras cosas por-
que los grupos que se hicieron con el poder politico no estaban interesa-
dos en ampliar la participacién de aquellos que quedaron excluidos.

En los tltimos afos, en algunos paises como los latinoamericanos, las
transformaciones politicas permitieron el acceso de amplios sectores de la
sociedad al debate democritico, con lo que las cldsicas formas de partici-
pacién directa se fueron innovando y ampliando.

Las reglas establecidas generalmente en la primera parte de las cartas
constitucionales: los derechos fundamentales, el principio de igualdad, la
equidad, la participacién y similares expresan lo que podemos llamar la
dimensidn sustancial y garantista de la democracia."

Como se puede ver, la cuestién de la participacién y por ende de la
forma democritica no solo es un asunto relacionado con el sistema poli-
tico, sino y principalmente un derecho de las personas y, por tanto,
manifestacién de su autodeterminacién. Inicialmente este derecho se
concretd solo en el de elegir y ser elegidos bajo ciertas exigencias de

9 Eto Cruz, Gerardo. El desarrollo del Derecho Procesal Constitucional. Lima, Editorial Adrus,
2011, pp. 77-78.
10 Luigi Ferrajoli, ap. cit., pp. 77- 82.
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orden econdmico, religioso y social que excluian a un grupo importante
de la poblacién de su ejercicio. En la actualidad, esas obligaciones han ido
disminuyendo sustancialmente y el derecho de participacién ahora ade-
mids incluye la participacién en asuntos publicos, el derecho a presentar
proyectos de iniciativa popular, a ser consultados, fiscalizar los actos del
poder ptblico, revocar el mandado conferido a las autoridades de elecciéon
popular, desempenar empleos y funciones publicas, conformar partidos y
movimientos politicos, etc.

En esta linea nuestra Constitucién en el articulo 83 consagra el dere-
cho de participacién en la vida politica, civica y comunitaria del pais."
Esta declaracién general se complementa con el articulo 95 que pone
énfasis en que la participacion ciudadana —individual o colectiva— debe
ser protagbnica, y reconoce varias formas de democracia, ademds de la
representativa incluye expresamente la directa y la comunitaria.

La participacion ciudadana y el control social ha cobrado una impor-
tancia significativa en la nueva Constitucién, que ha dedicado un capi-
tulo a la nueva funcién del Estado, la de Transparencia y Control Social,
determina su naturaleza, funciones, asi como establece que estard repre-
sentada por el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social;
que entre sus atribuciones tiene la de promover la participacién ciudada-
na, estimular procesos de deliberacién publica, propiciar la formacién
ciudadana en valores, transparencia y lucha contra la corrupcién; esta-
blecer mecanismo de rendicién de cuentas en las instituciones del sector
publico; investigar denuncias y solicitar informacién a las instituciones
publicas (art. 108, CRE).

En resumen, el ejercicio de estos derechos permite que los ciudadanos
y ciudadanas se involucren en el manejo de la cosa publica. De esta mane-
ra el derecho a la participacién deja de ser un enunciado constitucional
que se limitaba al voto en un determinado proceso electoral, para consti-
tuirse en una participacién ciudadana activa que nos permite incidir en
las politicas publicas y conocer cudl es el manejo dado a lo publico.

A continuacién comentaremos las nuevas formas de participacién
democridtica que ha incluido la Constitucién ecuatoriana.

11 Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 83.
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2.2. Iniciativa popular normativa

La iniciativa popular consiste en la potestad de iniciar el procedimiento
de revision constitucional o de reforma de la ley, generalmente encargado
al Legislativo, por un grupo de ciudadanos."

Es decir, mediante la iniciativa legislativa la ciudadania adquiere la
facultad de presentar proyectos de ley o de reformas legales e incluso,
constitucionales, sin recurrir a la intermediacién de otras personas, orga-
nizaciones o instituciones como los partidos politicos.

Asi expresamente lo reconoce la Constitucion en el articulo 61, que en
el numeral tercero sefiala que es parte del derecho de participacién el:
“Presentar proyectos de iniciativa popular normativa”. Por su parte, el
articulo 134 de la misma Constitucién dice que la iniciativa para presen-
tar proyectos de ley corresponde, entre otros, “a las ciudadanas y los ciu-
dadanos que estén en goce de los derechos politicos y a las organizaciones
sociales que cuenten con el respaldo de por lo menos el cero punto vein-
ticinco por ciento de las ciudadanas y ciudadanos inscritos en el padrén
electoral nacional”.

Para la reforma constitucional el respaldo deberd ser de al menos el
uno por ciento de las personas inscritas en el registro del tltimo proceso
electoral, asunto que lo abordaremos mds adelante.

El procedimiento para la iniciativa popular normativa estd regulado en
el Reglamento para consultas populares, iniciativa popular normativa y
revocatoria de mandato.”

La Constitucién en el articulo 103 se refiere de manera bastante exhaus-
tiva a la iniciativa popular normativa, a continuacién revisaremos dicha
disposicién. En primer lugar vale la pena mencionar que no solo se dirige
a la creacion, reforma o derogatoria de normativa legislativa, sino a la ema-
nada de otros érganos con competencias normativas. En segundo lugar,
como ya se dijo, se deberd contar con el respaldo de un niimero no inferior
al 0,25 por ciento de las personas inscritas en el registro electoral de la juris-
diccién correspondiente (art. 103), esto exige algtin grado de organizacién
12 Biscaretti di Ruffia, Paolo. Derecho Constitucional. Madrid, Editorial Técnos, 1984, p. 421.
13 Reglamento para consultas populares, iniciativa popular normativa y revocatoria de mandato,

Consejo Nacional Electoral, publicado en el registro oficial 254 de 10 de agosto de 2010. Este
reglamento fue el resultado de multiples reformas desde el afio 1984.
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y asociacién de quienes impulsan la iniciativa, pues aunque una persona
sola logre el respaldo cuantitativo, en la préctica tiene mejores resultados si
es que existe un seguimiento de la propuesta de manera colectiva.

En tercer lugar, con respecto a la participacién de quienes presentan
la iniciativa, el mismo articulo contempla que podrdn participar en los
debates por intermedio de sus representantes en el entendido de que no
todos los proponentes pueden participar en el debate de la ley.

En cuarto lugar, hay que resaltar que la Constitucién senala que si la
propuesta de iniciativa no es conocida en 180 dias por la Asamblea desde
su presentacion, entrard en vigencia (art. 103). El constituyente, como se
puede apreciar en esta norma, le ha dado trascendental importancia a la
iniciativa popular, porque le obliga al legislativo a conocer y resolver
sobre la propuesta ciudadana. Pareciera ser que el objetivo de esta norma
era evitar que —como en el pasado— las propuestas derivadas del pueblo
no sean tomadas en cuentan y duerman “el suefio de los justos”.

Por ultimo hay que tomar en cuenta que segin las normas constitu-
cionales el proyecto deberd referirse a una sola materia, y obviamente
deberd ser sistemdticamente ordenado, aunque pueda reformar distintos
cuerpos normativos que tengan conexion o relacion entre si.

La Ley Orgdnica de la Funcién Legislativa también se ha ocupado de
normar este tema, el articulo 66 recogiendo la norma constitucional sena-
la los mismos requisitos para su tramitacin.

La Asamblea Nacional implementard un sistema de recepcién de pro-
puestas o proyectos de ley de los ciudadanos, que pondrd a conocimiento
de los asambleistas, para que estos puedan analizarlos y, de ser el caso,
acogerlos y apoyarlos.'*

Una vez ingresada la propuesta de ley, el Consejo de Administracién
Legislativa (CAL) la califica y envia a una comisién especializada.
Iniciado el trimite del proyecto, los plazos para el primero y segundo
debate son los mismos que para las demis leyes.

Al comparar las actuales normas constitucionales sobre este tema con
los anteriores cuerpos constitucionales nos damos cuenta de que esta ins-
titucién se ha hecho exigible, dejando de ser una mera declaracién.

Como institucién democrdtica la iniciativa popular consta ya en la
Constitucién de 1979, y en su largo recorrido pasa por las constituciones

14 Ley Orgénica de la Funcién Legislativa, articulo 66, inciso 5.
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de 1984, 1993, 1996, 1997 (ltimas dos codificaciones) hasta la de 1998,
para finalmente llegar a la de 2008.

Concretamente, la Constituciéon de 1998 reconocia el derecho de los
movimientos sociales de cardcter nacional para presentar proyectos de ley,
y establecia que la ley regulard el ejercicio de este derecho. Es necesario
hacer comentario sobre este ultimo punto, no obstante que la misma
Constitucién contemplaba que no se podia alegar falta de ley para aplicar
un derecho, la norma arriba referida si hacia esta exigencia, con lo que en
la préctica se tornaba inaplicable. Es recién en el ano 2001, que esto se via-
biliza mediante un reglamento” que ha sido continuamente reformado.

La actual Constitucién tampoco contempla las restricciones conteni-
das en la Constitucién de 1998, en relacién con que no se podian presen-
tar proyectos de ley en materia penal ni en las materias que son de exclu-
siva iniciativa del Presidente. Sin embargo, en este tltimo caso se mantie-
ne la restriccién para presentar proyectos de ley referidos a impuestos que
son de exclusiva competencia del presidente (art. 135, proyectos referidos
a impuestos).

En cuanto al control constitucional de la iniciativa popular normativa
este se realizard sobre el trdmite y se ejercerd en los mismos términos del
control general.'®

2.2.1. Iniciativa popular normativa para la reforma constitucional

La reforma constitucional corresponde al poder constituyente derivado,
que no tiene atribuciones para crear una nueva Constitucion; esta refor-
ma podria ser parcial: para cambiar total o parcialmente uno o varios de
los articulos o titulos de la Constitucién, pero sin que ello implique cam-
bio de la Constitucién.”

15  Reglamento publicado en el registro oficial 254 de 10 de agosto de 2010. Este reglamento fue
el resultado de multiples reformas desde el afio 1984.

16  Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 126.

17 Por cambio constitucional se entiende la sustituciéon de la Constitucién por una nueva, cabe
preguntarnos ja quién le corresponde cambiar la Constitucién? Es el constituyente originario o
fundacional esto es, el pueblo soberano, quien tiene poder supremo, y se expresa en la Asamblea
Constituyente, de la que emana la nueva Constitucién, y que en el caso ecuatoriano fue ratifi-
cado mediante consulta popular en el referendo del 28 de septiembre del 2008.
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En la reforma constitucional lo mds importante es el procedimiento
que debe sujetarse a las limitaciones materiales previstas en la
Constitucién. No asi en el cambio que su cardcter es mds profundo y
puede afectar la estructura misma de la Constitucion.

En otras palabras, la reforma constitucional modifica el contenido
“pero no la identidad del texto constitucional”, como serfa el caso de la
modificacién de los principios bdsicos de la institucionalidad democratica
del Estado (estado constitucional de derechos y justicia, social, democra-
tico, soberano, independiente, unitario intercultural, plurinacional y
laico, se organiza en forma de republica y se organiza en forma de gobier-
no republicano y descentralizado). Por lo que, un cambio en estos aspec-
tos equivaldria a transformar toda la estructura juridica del Estado que
debe ser sancionada por sus legitimos representantes de forma directa
mediante referéndum."

La Constitucién ecuatoriana al referirse al tema de la reforma en los
articulos 441 al 444 diferencia tres mecanismos: la enmienda, la reforma
y el cambio constitucional

La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucién” procede
siempre que no se altere la estructura fundamental o el caricter y elemen-
tos constitutivos del Estado; no se establezcan restricciones a los derechos
y garantias; no se modifique el procedimiento de Reforma a la
Constitucién (art. 441).

En cuanto al procedimiento para la enmienda existen dos vias consti-
tucionales: la primera es aquella que se puede realizar por referéndum y la
iniciativa le corresponde al Presidente de la Republica o a la ciudadania
con el respaldo del 8 por ciento de las personas inscritas en el registro elec-
toral; la segunda es aquella que se puede llevar adelante con e/ procedi-
miento legislativo, por medio de dos debates, en el que el segundo se rea-
lizard en los treinta dias siguientes al ano de realizado el primero, esta
reforma se aprobard si obtiene el respaldo de las 2/3 de los miembros de
Asamblea. En este caso, la iniciativa le corresponde a un minimo de la ter-
cera parte de los miembros de la Asamblea Nacional.

18  Alvarez Aravena, Alejandro. “La cuestion constitucional en Alemania”. Revista Chilena de

Derecho, vol. 20, n.”2-3, tomo 1. (Santiago), 1993: 185.
19 Articulo 441, Contitucién de la Reptblica del Ecuador.
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La reforma parcial procede siempre que no implique restriccién de
derechos y garantias y no modifique el procedimiento de reforma de la
Constitucién.

El procedimiento tiene dos partes, el debate en la Asamblea y luego de
su aprobacidn el referéndum dentro de los cuarenta y cinco dias siguien-
tes. Como se aprecia, el trdmite es mds complejo, requiere no solo que los
asambleistas se pronuncien sino también la ciudadania.

Respecto de la iniciativa, la reforma puede ser presentada por el
Presidente de la Republica, por la ciudadania con el respaldo de al menos
el 1 por ciento de ciudadanos y ciudadanas inscritos en el registro electo-
ral, o mediante resolucién aprobada por la mayoria de integrantes de la
Asamblea Nacional.

Entonces, podriamos decir que mientras para la enmienda hay una
mayor restriccién respecto del dmbito de las mismas, la reforma tiene
dmbito mds amplio, puede reformar parte del texto constitucional, o capi-
tulos, y puede implicar cambios mds profundos en el contenido de la
Constitucién, como seria el alterar alguno de los elementos constitutivos
del Estado, o alterar la estructural fundamental del Estado.

Respecto del cambio constitucional, es menester recalcar que este se
refiere al cambio completo de la Constitucién, pricticamente a su susti-
tucién. La Constitucién sefala que para este caso se requiere de una
Asamblea Constituyente convocada por Consulta Popular. La consulta
puede ser convocada por el Presidente de la Reptblica, por las dos terce-
ras partes de la Asamblea Nacional o por un 12 por ciento de personas
inscritas en el registro electoral. Para que entre en vigencia la nueva
Constitucién debe ser aprobada mediante referéndum.

Como se puede apreciar de la relacién anterior, no todos los casos de
reforma constitucional corresponden a iniciativa popular normativa, sino
solo aquellos que son presentados por la ciudadania, tal es el caso de la
enmienda y de la reforma parcial.

El control de la iniciativa popular normativa para la reforma de la
Constitucién resulta un poco complejo por la multiplicidad de situacio-
nes que deben ser revisadas por el érgano de control; sin embargo, como
en este capitulo estamos abordando la iniciativa popular normativa, nos
referiremos solamente a ella.
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Como punto de partida del control, la Corte Constitucional debe cali-
ficar cudl de los procedimientos corresponde a la reforma planteada, es
decir, pronunciarse si es enmienda o reforma.”

El procedimiento estd desarrollado en la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional a partir del articulo 99 que
senala que la Corte intervendrd en dos momentos uno para realizar con-
trol previo y otro para efectuar control posterior.

2.3. El control constitucional: antecedentes histéricos

Vale la pena recuperar la preocupacion que tuviera el Libertador Simén
Bolivar, alld por el afio de 1826, cuando en el Congreso Constituyente de
Bolivia sefialé la necesidad de instaurar un sistema de control de la cons-
titucionalidad de los actos del Poder Publico, por intermedio de la
Tercera Cdmara del Legislativo, la Cdmara de Censores, que a su juicio
debia tener alguna semejanza con la del “Areépago de Atenas y los
Censores de Roma”, y decfa: “Serdn estos (los Censores), los fiscales con-
tra el gobierno, para celar si la Constitucién y los tratados publicos se
observan con religién”.”!

En 1830, tras la separacién de la Gran Colombia, Venezuela en su pri-
mera Constitucién como Estado auténomo, acogié este criterio politico
del control de la constitucionalidad al atribuir al Congreso la funcién de
interpretar la Constitucién, y a la Cdmara de Representantes la de “velar
por el exacto cumplimiento de la Constitucién y las leyes”.”

La esencia del control constitucional, a lo largo de la historia ha sido la
de limitar o frenar el ejercicio del poder autoritario, subordindndolo o
sujetdndolo al orden o sistema normativo superior. El control constitucio-
nal es visto desde una dimensién politica y juridica, aunque no marcada-
mente diferenciadas, ya que en la prictica se interrelacionan, como lo reco-
noce Luis Fernando Tacora, quien sostiene que las jurisdicciones son fené-
menos politicos como expresiones de poder el Estado que son, y tienen
20 Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 443.

21 Doctrina del Libertador. Biblioteca Ayacucho. Sucre. (Venezuela) 1976, pp. 230- 241, citado
por Ferndndez Segado, Francisco. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. México,

D.F., Biblioteca Juridica de la UNAM, 2006.
22 Ibid., pp. 230- 241.
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repercusiones politicas al afectar las relaciones dentro de la estructura del
poder y de la vida de la sociedad.”

En América Latina, el control constitucional ademds de alimentarse de
sus fuentes propias, ya sefialadas, tuvo una influencia profunda de dos de
los modelos llamados “originarios” como son el americano, nacido en
Estados Unidos en 1803, y el europeo de creacién kelseniana en 1918, los
dos han servido de fuente del Derecho Procesal Constitucional el que se
ha ido acoplando y transformando de acuerdo a las determinadas coyun-
turas y realidades.

a. El sistema americano

Si bien, el control de constitucionalidad de las leyes no constaba en la pri-
mera Constitucién de Estados Unidos de 1787, porque debié contener
por la fuerza de las circunstancias férmulas vagas que hagan pensar a quie-
nes se encontraban en la escena politica, que en el texto se recogia y acer-
caba a sus planteamientos (tanto de federalista como no federalista, escla-
vistas como no esclavistas) haciendo prevalecer la voluntad de llegar a un
acuerdo, dirfase, antes que la precisién constitucional. Propiamente el con-
trol de constitucionalidad tuvo su origen en una sentencia del juez
Marshall, en el caso Marbury vs. Madison, el cual se constituy6 en un caso
emblemdtico que sentd las bases de lo que luego serfa la supremacia cons-
titucional y el control constitucional.”* Marshall establece que “la
Constitucién se impone en caso de que haya contradicciones entre su con-
tenido y cualquier otra norma juridica (...) toda norma legislativa contraria
a la Constitucién Federal es nula y sin ningtin valor”. Si bien Marshall falla
en contra de su coideario Marbury, establecié al mismo tiempo el princi-
pio de control judicial de la constitucionalidad de las leyes, atribuyéndose
al Tribunal Supremo esta importantisima competencia.”

Este modelo se distingue por su cardcter difuso o desconcentrado,
concreto y principalmente incidental. Segln este modelo cualquier juez o

23 Tacora, Luis Fernando. Control Constitucional y Derechos Humanos. Bogotd Ed. Libreria
Profesional, 1992, p. 63.

24 El juez Marshall en su decision senala que la ley de 1798, que otorgaba al Tribunal Supremo el
derecho de imponer el nombramiento de los jueces federales es contrario a la Constitucién, y
en consecuencia, no le correspondfa al Tribunal Supremo examinar la demanda de Marbury.

25  Rousseau, Dominique. E/ desarrollo de la justicia constitucional en Europa. Madrid, Editorial
Centro de Estudios Constitucionales y Politicos, 2002, p. 8
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tribunal es competente para juzgar la constitucionalidad de la norma
constitucional con la norma legal, debiendo preferir la constitucional en
un caso concreto. En el control difuso ejercido por los jueces y tribunales
ordinarios, el Tribunal supremo desempefia un papel importante al estar
situado en el nivel mds alto del sistema judicial por via de apelacién le
corresponde controlar regular y unificar la jurisprudencia de los tribuna-
les inferiores.*

b. El sistema europeo o concentrado

El modelo europeo a diferencia del modelo o sistema americano de con-
trol de constitucionalidad de las leyes, nacido de la “practica y del silencio
de los textos” fue gestado con el aporte teérico del jurista austriaco Hans
Kelsen, con cuyo trabajo en la Constitucién de Austria de 1920 se inclu-
y6 el control concentrado. Fue él quien hablé de la necesidad de que exis-
tiera un organismo especializado en el control de la constitucionalidad,
que mantuviera independencia de los tres poderes del Estado; insistié en
que, un efectivo control de constitucionalidad requerfa de un érgano
especializado y habilitado para fallar en abstracto, con efectos generales
(erga omnes) para derogar normas; su contestacién no se realiza por excep-
cién, con motivo de otro litigio que conoce el juez ordinario, sino por via
de accién directa.” Por ello, este érgano debia tener un enorme poder
politico y estar por encima o en el camino intermedio entre el poder judi-
cial y el parlamento.” Este autor austriaco propuso ademds la teorfa del
orden juridico en cuya cuspide estaba la Constitucién que es la que otor-
ga validez a toda la pirdmide juridica. Tesis que han constituido una gufa
y aporte valiosos para el quehacer de esta esencial rama en los diferentes
paises del mundo.

El modelo de control concentrado se fue imponiendo en la gran
mayoria de paises de Europa de manera gradual y tomando en cuenta rea-
lidades histdricas diferentes, pero se consolidé definitivamente como res-
puesta a procesos nefastos de posguerra o marcados por dictaduras violen-
tas. Paises que se plantearon reconstruir la democracia, impedir que el
26  Dominique Rousseau, op. cit., p. 10.

27 Ibid., p. 13.
28  Sagués, Néstor Pedro. Elementos de Derecho Constitucional. Madrid, Editorial Astrea, 2001, p. 146.
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legislador atentase contra los derechos fundamentales, dotdndose de nue-
vas constituciones que aseguraren el control constitucional de las leyes, y
crearon tribunales de defensa de la Constitucién.

Podemos afadir que si no existiere un organismo de defensa judicial
de la Constitucién, que haga posible la vigencia y eficacia de los derechos
fundamentales y las garantias en ella consignados serfan intrascendentes y
simples declaraciones. De acuerdo con la Constitucién y su alta jerarquia
el 6rgano de control que garantice su plena vigencia debe corresponder a
su altura e importancia; por ello, la supremacia de la Constitucién y la
jerarquia del control constitucional estdn interrelacionadas.

Asi lo reconoce nuestro sistema juridico politico, segun el cual la
Constitucién es norma de mdxima jerarquia, y su control constitucional
importante y trascendente es ejercido por los Tribunales o Cortes
Constitucionales, con rango de supremo juez constitucional, con faculta-
des plenas para juzgar la validez juridica de las normas, y potestad para
hacer respetar y cumplir sus resoluciones por todos los medios que la ley
lo permita, manteniendo su total autonomia e independencia de las
demids funciones o poderes del Estado. Debemos sobre todo convertir a
la Constitucién de papel en una Constitucién real, juridicamente viva,
transformadora y vital”.”

c. Complementacion de estos sistemas

Si miramos las diferentes constituciones de América Latina constatamos
que se ha generado una complementacién de estos dos modelos origina-
rios, estableciéndose una concepcién iberoamericana difuso-concentrada,
y que segin Mauro Cappelleti deberiamos afiadir el mixto.” Clasificacién
que, por su parte, Domingo Garcia Belaunde la estima insuficiente por lo
’ « » « » <«
que esbozé el modelo “dual” o “paralelo”, el cual se configura “cuando se
dan dos situaciones bdsicas en un mismo ordenamiento; es cuando coe-
xisten dos modelos en un solo sistema juridico nacional, sin mezclarse ni

desaparecer (como seria el caso de los mixtos)”.”

29  Gonzélez Moreno, Jorge. Ponencia: “Supremacia de la Constitucién y jerarquia del control
constitucional”, marzo 1998, p. 2.

30 Piza Escalante, Rodolfo. Legitimacion democrdtica en la nueva justicia constitucional de Costa
Rica. San José, Editorial Estudios Constitucionales, 1995, p. 155.

31  Garcia Belaunde, Domingo. Derecho Procesal Constitucional. Lima, Editorial Marsol, 1998, p. 27.
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Por eso creemos que se complementan entrando el uno de manera
inmediata con efecto sdlo entre las partes, y el otro, de manera diferida
pero con efecto “erga omnes” y decidida no por cualquier 6rgano, sino por
uno de la mayor autoridad intelectual.”

2.3.1. Modalidades de control constitucional

El control de constitucionalidad tiene diversas modalidades, dependiendo
del objeto y los efectos del control: concreto y abstracto; del 6rgano que
realiza el control: difuso y concentrado; del tiempo en el que se desarrolla:
a priori, o a posteriori. En este acdpite nos preocuparemos sobre todo por
el control a priori también denominado previo y pasaremos solo
revista —de manera muy general— de las otras modalidades mencionadas.

a. Control abstracto y concreto

Tanto el control difuso como el concentrado, considerando el 6rgano del
que emana, procuran la guarda de la Constitucién y si en el modelo difuso
se entrega el control constitucional de manera general a un juez que cono-
ce un caso concreto para que este dentro de un litigio compare la regla con
el texto jerdrquicamente superior; en el sistema concentrado, son las cortes
o tribunales constitucionales los que tienen el monopolio de garantizar la
supremacia constitucional” y eliminar aquellas normas infra constitucio-
nales que contradigan la Carta fundamental.

El lo que tiene que ver a quienes va dirigido o va a causar efectos, en
el caso del control abstracto estd dirigido contra la propia norma, es decir,
se acusa la inconstitucionalidad de una norma por contravenir a la
Constitucidn, siendo el objeto de este control el eliminar la norma del
ordenamiento juridico, en otros términos el efecto es para todos, mientras
en el control concreto este se activa y favorece por un interés particular
generando efectos entre las partes.

32 Luis Fernando Tacora, op. cit., p. 54.
33  Vidal Perdomo, Jaime. Introduccion al control constitucional. Bogot, Editorial Academia
Colombiana de Jurisprudencia, 2009, p. 11.

81



Berenice Polit Montes de Oca

b. El control a posteriori

Es aquel que se ejerce sobre normas que han entrado en vigencia o vigor,
esto se da a partir de la promulgacién de la ley; en el participan personas
y autoridades que se sienten afectadas por la vigencia de una determinada
ley, y que han sido ajenas al proceso de creacion legislativa.”

Se dice que este control permite examinar las leyes en el momento en
que atenten contra los derechos fundamentales de las personas, ya que si
en el momento en que se expide una ley, esta puede parecer que guarda
conformidad con la Constitucién, es muy posible que ya en el momento
de su aplicacién se evidencie como contraria a uno de los principios y pre-
ceptos constitucionales; puede ocurrir que hayan surgido nuevas situacio-
nes o circunstancias sociales o politicas que transformen la realidad, o que
se haya otorgado rango constitucional a una nueva libertad o derecho, o se
le de una diferente interpretacién. Como dice Dominique Rousseau: “No
es sino en el momento de su aplicacién cuando una ley puede atentar a los
derechos y libertades de los individuos”. Otro aspecto positivo de este con-
trol posterior, es que permite una directa participacién de las personas en
el cuestionamiento de las leyes que menoscaben sus derechos contempla-
dos en la Constitucién o en instrumentos internacionales. Pero a su vez,
cabe referir que este control posterior ha merecido criticas por generar
debilidades o temores de los jueces en censurar leyes que han generado
efectos en el tiempo o en el espacio, el recelo a generar problemas que con-
lleven reparacién y tratamiento de derechos adquiridos, por lo que, prefie-
ren dictar sentencias interpretativas preservando la vigencia de la ley.”

En esta linea la vigente Constitucién contiene en uno de sus principios
y reglas generales del control abstracto, el de presuncién de constituciona-
lidad de las disposiciones juridicas y el in dubio pro legislatore, que indica
que en caso de duda sobre la constitucionalidad de una disposicién juridi-
ca se optard por no declarar la inconstitucionalidad, o aquella de que en
caso de la interpretacién de una disposicién juridica se buscard una inter-
pretacién que se compatible con la Constitucién, o se declarard la invali-
dacién parcial de una norma, dejando vigente la disposicién reformada o
que la declaratoria de inconstitucionalidad serd un dltimo recurso.”

34 Pélic Montes de Oca, Berenice. El amparo constitucional, su aplicacion y limites. Quito,

Corporacién Editora Nacional, 2002, p. 24.

35 Dominique Rousseau, op. cit., p. 56.
36  Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 76.
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El control posterior lo ejerce la Corte Constitucional en Pleno para
dejar sin efecto las normas o el acto declarado inconstitucional, declara-
toria que no tiene efecto retroactivo. Las demandas o acciones de incons-
titucionalidad de acto normativo pueden impugnar una ley orgdnica y
ordinaria, decreto-ley, decreto, ordenanza, estatuto, reglamento y resolu-
cién emitidos por la administracién publica; también mediante este con-
trol abstracto se puede impugnar actos de la administracién con efectos
generales; y cuyo efecto serd declarar la invalidez tanto del acto normativo
o en su caso del acto administrativo; asi como y declarar la inconstitucio-
nalidad de normas conexas en los casos sometidos a conocimiento de la
Corte cuando se estableciere que contravienen a la Constitucién.”

Segun la Constitucién de 1998, podian presentar demanda de incons-
titucionalidad los representantes de las tres funciones del Estado, organis-
mos del Estado respecto de su propia normativa, ciudadanos con el res-
paldo de 1000 firmas, o con el informe previo sobre su procedencia por
parte del Defensor del Pueblo,” actualmente este tipo de demandas pue-
den ser presentadas por cualquier ciudadano o ciudadana, de alli su nom-
bre de accién publica de inconstitucionalidad.

¢. El control constitucional a priori

El control previo, también denominado control preventivo o a priori de
constitucionalidad, es el procedimiento por el cual se efectda la revision
de una norma antes de que forme parte del ordenamiento juridico, para
determinar si dicha norma es acorde o no con los preceptos constitucio-
nales, y adquiera el cardcter de vinculante. En el control a priori se entien-
de que la ley no tiene fuerza obligatoria, por lo tanto, se la considera como
un denominado proyecto de ley que debe necesariamente pasar por el
control de la justicia constitucional para establecer que dicha norma es
compatible con el texto constitucional.

Mirando el espectro internacional se puede sehalar que Francia y
Portugal son de los pocos paises que tienen el control previo de manera
obligatoria para las leyes y compromisos internacionales, segin ellos este

37  Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 436, numerales 2, 3 y 4.
38  Ibid., articulo 277.
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control es répido y simple y asegura la constitucionalidad de la ley antes
de su entrada en vigor. El control a priori se utiliza en paises como
Espafia, Alemania, y en la gran mayoria de paises latinoamericanos antes
de la ratificacién de los tratados internacionales.

En Ecuador la Corte Constitucional ha sido instituida por el consti-
tuyente como el principal y médximo érgano encargado de ejercer la guar-
da de la integridad y supremacia de la Constitucién. Nuestra legislacion
ha contemplado varios tipos de procesos para ejercer el control de cons-
titucional a priori: el veto del Ejecutivo por motivos de inconstituciona-
lidad, la consulta legislativa de constitucionalidad para aprobar un tratado
internacional; labor que debe desarrollar en “los estrictos y precisos tér-
minos” sefalados en el articulo 438 (CRE). Y aunque pareciere que solo
en estos casos la Corte debe emitir un dictamen previo y vinculante de
constitucionalidad, también tiene que hacerlo para los proyectos y convo-
catorias a referéndum para reformas, enmiendas y cambios constituciona-
les; para la implementacién de mecanismos de democracia directa y par-
ticipacion ciudadana como la iniciativa popular normativa, la revocatoria
de mandato y la consulta popular.

Asi mismo la Constitucién contempla que se requeriré:

a) Dictamen de admisibilidad de la Corte: en el caso de enjuiciamiento
politico que puede iniciar la Asamblea Nacional en contra de la
Presidenta o Presidente, o de la Vicepresidenta o Vicepresidente de
la Republica.

b) Dictamen favorable de la Corte; para que la Asamblea Nacional
pueda destituir al Presidenta o Presidente de la Republica por arro-
garse funciones que no le competan constitucionalmente.

c) Dictamen favorable de la Corte: cuando el Presidente o Presidenta
quiera disolver la Asamblea Nacional por haberse arrogado funcio-
nes que no le competan

d) Dictamen favorable de la Corte Constitucional: para que mientras
se instale la nueva Asamblea Nacional, la Presidenta o Presidente de
la Republica pueda expedir decretos-leyes de urgencia econémica.”

39  Constitucién de la Republica del Ecuador, articulos 129, 130, 131 y 148.

84



Control constitucional de los mecanismos de participacion popular directa

2.3.2. El control de la constitucionalidad en el pais

La primera forma de control constitucional en Ecuador nacié en 1830,
como control politico y hubo una primera versién de la revisién judicial
de constitucionalidad en la Constitucién garciana de 1860. Sin embargo,
el verdadero sistema de control constitucional desarrollado en el Ecuador
fue el modelo francés, que otorgaba la competencia en cabeza del Consejo
de Estado.

Este sistema administrativo de control constitucional se evidencia en
las constituciones de 1851, 1906 y 1929. Finalmente, en la Constitucién
de 1945 se crea el Tribunal de Garantias Constitucionales, cuya atribu-
cién fundamental era la de velar por el respeto y cumplimiento de las
normas constitucionales. En la Constitucién de 1946, se elimina al
Tribunal de Garantias y asume sus atribuciones el Consejo de Estado, en
particular la de velar por la observancia de la Constitucién. En la
Constitucién de 1967 nuevamente se instituye el Tribunal de Garantias
Constituciones, cuya potestad era la de velar por la observancia de la
Constitucién. En la Constitucién de 1979 se mantiene el Tribunal de
Garantias, que debia velar por la ejecucién de la Constitucion. La refor-
ma constitucional de 1982 mantiene las mismas competencias previstas
en las constituciones anteriores, pero debia someter su decisién al
Congreso Nacional. En la reforma de 1992, el Tribunal de Garantias
somete sus resoluciones a la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia; en la reforma de 1996, se crea el Tribunal
Constitucional, cuya potestad preponderante era la de conocer y resolver
las demandas de inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas, por
el fondo y por la forma, asi como de actos administrativos, y conocer las
resoluciones que denieguen los recursos de hdbeas corpus, amparo, hdbe-
as data y otras. La actual Constitucién de la Republica, que entré en
vigencia el 20 de octubre del 2008, en materia de control constitucional
si bien guarda cierta identidad con la de 1998, presenta importantes
innovaciones sobre todo en materia de garantias constitucionales, y sobre
las nuevas competencias de la Corte Constitucional.

Como ha quedado establecido el control judicial de constitucionali-
dad es un mecanismo de control contramayoritario, lo cual significa que
tedricamente es concebido como un limite o restriccién a la democracia.
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Sin embargo, hay posturas teéricas provenientes del nuevo constituciona-
lismo, que si bien reconocen el cardcter contramayoritario del control de
constitucionalidad en sus origenes, actualmente le atribuyen un papel de
garantia de la democracia. En ese sentido, cabe la pregunta de si sen el
Ecuador los mecanismos de control judicial de constitucionalidad desa-
rrollados a partir de 1996, y consolidados en la Constitucién de 2008,
tienen como objeto controlar a la democracia o incentivarla?

Para responder esta pregunta veamos cudl es la estructura del control
constitucional

a) Control previo

Dictamen de procedimiento. Si la iniciativa corresponde a la ciudadania, la
propuesta debe ser enviada a la Corte Constitucional antes de dar inicio
a la recoleccién de las firmas requeridas para la respectiva convocatoria a
referendo (enmienda) o, antes de la presentacién a la Asamblea Nacional
(reforma parcial).” En este dictamen senalard el procedimiento a través
del cual se tramitard el proyecto (enmienda, reforma o cambio constitu-
cional) con la indicacién de las razones de derecho que justifiquen tal
decisién. Tomando en cuenta las siguientes reglas.

e Cuando se pretenda restringir el alcance de derechos y garantias
constitucionales o modificar el régimen de reforma a la
Constitucién se requerird la convocatoria a Asamblea Constituyente

* Cuando no se trate de un proyecto normativo que encuadre en el
senalamiento anterior se tramitard con el procedimiento previsto
para enmiendas o reformas.

Sentencia de constitucionalidad de la convocatoria a referendo. El control de
constitucionalidad de la convocatoria a referendo comprende tres niveles:

40  Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 100. Esta disposicion ademds de contener
el procedimiento para la iniciativa popular normativa encaminada a la enmienda y reforma
constitucional —objeto de este trabajo— recoge la reglamentacién correspondiente a los casos en
que la iniciativa corresponde al Presidente o a la Asamblea Nacional. En el primer caso, la pro-
puesta debe ser enviada a la Corte antes de la expedicién del decreto que convoca a referendo
o antes de emitir el decreto por el cual se remite el proyecto a la Asamblea Nacional. En el
segundo caso, cuando la iniciativa provenga de la Asamblea Nacional el proyecto debe ser envia-
do a la Corte Constitucional antes de dar inicio al proceso de aprobacién legislativa.
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estudio de la constitucionalidad de la convocatoria; de los considerandos
de las preguntas; y del cuestionario.

Respecto de la convocatoria la Corte realizard un control formal sobre las
reglas procedimentales para la convocatoria; la competencia en el ejercicio
del poder de reforma; es decir, si quien propone estd habilitado o no; y si
garantiza la libertad del elector y cumple con las cargas de claridad y lealtad.”

Respecto de los considerandos de las preguntas, la Corte deberd anali-
zar: si no existe induccién de las respuestas; la concordancia entre la intro-
duccién de la pregunta y el texto normativo; esto es, la relacién de las
finalidades del considerando y el texto sometido a consulta; que el lengua-
je sea neutro, sencillo y comprensible para el elector; relacién entre el
texto del considerando y el propésito que se senala en el considerando;
que la informacién transferida no sea superflua, es decir, no necesaria.”

Respecto del cuestionario, 1a Corte desarrollard un control tomando en
cuenta los siguientes elementos: que las preguntas contengan una sola
cuestién; que las preguntas puedan contestarse individualmente, por
tanto, se prohibe la aprobacién o rechazo en bloque; que no contengan
ninguna excepcion con el fin de beneficiar a un proyecto politico deter-
minado; que la propuesta normativa tenga efectos juridicos y modifica-
ciones al sistema juridico.”

La ley ha dado tal importancia a la participacién ciudadana, al punto
que obliga a la Corte Constitucional a pronunciarse en el término de
veinte dfas, su omisién genera el que se entienda que ha emitido dictamen
favorable.

b) Control posterior. Sentencia de constitucionalidad de las enmiendas, refor-
mas y cambios constitucionales.

La Constitucién ha previsto un control constitucional posterior de las
enmiendas, reformas y cambios constitucionales mediante de una accién
de inconstitucionalidad; en este sentido, luego de haber entrado en vigen-
cia, estas pueden ser demandadas ante la Corte Constitucional, de acuer-
do con las siguientes reglas:

41 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 103.

42 Ibid., articulo 104.
43 Ibid., articulo 105.
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Las enmiendas y reformas que se procesan mediante un referendo™
pueden ser demandas con posterioridad a la convocatoria, pero sélo por
vicios de procedimiento y formales. Dicho examen incluye el andlisis de
la competencia para reformar la Constitucién. La demanda de inconsti-
tucionalidad debe ser interpuesta dentro de los treinta dias siguientes a su
entrada en vigencia.”

Los cambios constitucionales que son profundos como lo hemos sefia-
lado, tienen su fuente en la Asamblea Constituyente que solo podrd ser
convocada mediante de consulta popular. Esta consulta podrd ser solicita-
da por la Presidenta o Presidente de la Republica, por las dos terceras par-
tes de la Asamblea Nacional, o por el 12 por ciento de las personas inscritas
en el registro electoral. La consulta deberd incluir la forma de eleccién de
las representantes y los representantes, ademds de las reglas del proceso
electoral. La nueva Constitucién, para su entrada en vigencia, requerird ser
aprobada mediante referéndum con la mitad mds uno de los votos validos.

2.4. Consulta popular

Con la nueva corriente de constitucionalismo contempordneo (neocons-
titucionalismo) la democracia representativa ha ido encontrando nuevos
causes que la refrescan y la tornan mds vital con la participacion ciudada-
na, e incorporando nuevos mecanismos de democracia directa,*
ellos la consulta popular. En términos generales diremos que la consulta
es la pregunta que se dirige al pueblo para que este exprese su parecer o
tome una decisién sobre un asunto que es de interés general, de alli que
sea el acto mismo de dirigir la pregunta al pueblo. La consulta se expresa
mediante dos modalidades.

La primera materializa el derecho de la ciudadania a ser consultada
sobre temas de interés general, asi como en relacién a temas de interés o
prioridad dentro de una localidad. Una segunda modalidad es el derecho
ciudadano a convocar a consulta y someter en ella los temas que considera

entre

44 El articulo 106 de la LOGJCC, ademds de referirse a las enmiendas y reformas que se tramitan
por el referéndum también incluye en sus disposiciones a aquellas que se tramitan directamente
en la Asamblea Nacional en cuyo caso, procede también el control posterior para juzgar los
vicios de forma y procedimiento en su trdmite y aprobacién.

45  Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 106.

46 Salgado Pesantes, Herndn. Lecciones de Derecho Constitucional. Quito, AED, 1996, p. 18.
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de importancia o prioritarios para la sociedad o localidad. Si en el primer
caso la ciudadania tiene una actitud pasiva, siendo su obligacién la de
pronunciarse en la consulta; en el segundo caso, la ciudadania asume una
posicién mds activa al ser ella la consultante.

La forma pasiva se concreta cuando son las autoridades quienes tienen
la potestad de convocar a consulta; tanto el gobierno central como los
gobiernos cantonales o provinciales someten a consulta temas que consi-
deran de interés, para dotar de legitimidad a la toma de decisiones de los
representantes o autoridades de eleccién popular; por lo que, a efecto de
evitar manipulaciones de la opinién ciudadana mediante la redaccién
intencionada de las preguntas o la inclusién de temas controversiales
junto a otros que podrian tener buena aceptacién popular, la consulta
debe estar presidida de una oportuna y transparente informacién y debate
sobre el tema.

Diferencias entre plebiscito y referéndum

Durante mucho tiempo se discutié en la doctrina la relacién entre con-
sulta popular, referéndum y plebiscito; sin embargo, en la actualidad exis-
te un consenso generalizado de que cuando nos referimos a la consulta
popular estamos en el dmbito del género, es decir, corresponde a un tér-
mino macro y dentro de esta categoria se diferencian dos especies de con-
sulta popular: el plebiscito y el referéndum.

Si bien, no existe una clara distincién entre “plebiscito” y “referén-
dum?”, el primer término alude a una consulta en la que se somete una
propuesta a votacion para que los ciudadanos se manifiesten en contra o
a favor; en cambio el de referéndum, es un procedimiento juridico por el
que se someten al voto popular leyes o actos administrativos, cuya ratifi-
cacién se propende.

En espafiol la palabra plebiscito es de uso mds comdn, si bien referén-
dum aparece como un término mds genérico, es utilizado en materia de
reformas legales. En el referendo interviene el pueblo en forma directa en
el régimen politico-estatal, participa de cierta manera en la sancién de las
leyes y decide en dltima instancia las resoluciones que le afectan en forma
directa. Por el referéndum, en realidad se ejerce una democracia pura,
genuina; ya que al someterse directamente las leyes al voto del pueblo,
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este decide participando sin intermediarios o representantes en la elabo-
racién de las normas que han de ser obligatorias.”

A pesar de que doctrinariamente existe bastante claridad en la distin-
cién todavia podemos encontrar ciertas equiparaciones entre consulta
popular y referéndum o plebiscito. Juan Helio Zarini asimila la consulta
popular con el referéndum “es el procedimiento por el cual el cuerpo elec-
toral, mediante el sufragio de sus integrantes, se pronuncia por la afirma-
tiva o por la negativa, sobre un asunto publico, general de cardcter nor-
mativo, adoptado por 6rganos representativos”.*

Para adentrarnos en el estudio de la consulta popular es importante
hacer un recorrido histdrico.

Si los griegos fueron los primeros en practicar la democracia directa, y
los atenienses la desarrollaron, los romanos fueron los que le dieron usos
més amplios. Desde el siglo IV antes de Cristo, las autoridades romanas
recurrieron al plebescitum para legitimar sus decisiones ante la asamblea
de los plebeyos.

En el caso ecuatoriano, desde la Constitucién del afio de 1869 se
introdujo en el articulo 115, la institucién de la consulta popular. Ya en
la de 1967, entre los deberes y atribuciones del presidente, constaba con-
vocar a plebiscito, como procedimiento de consulta de la voluntad de los
ciudadanos, en los casos de reformas a la Constitucién y decisiones de
trascendental importancia para los intereses de la nacidn, con la exigencia
del dictamen favorable del Tribunal de Garantias Constitucionales.

En la Constitucién de 1979, en el articulo 35, de igual forma se esta-
blecié que la consulta popular estaba prevista para las cuestiones que a su
juicio sean de trascendental importancia para el Estado, y, especialmente,
los proyectos de reforma a la Constitucién.

Lo propio se consagra en las constituciones de 1984, 1993, y en las
codificaciones constitucionales de 1996 y 1997.

Notese que una tdnica constante en las constituciones del Ecuador ha
sido que la convocatoria a consulta popular debia regir para asuntos de
trascendental importancia y para reformar la Constitucién. La consulta
debia estar regulada por la ley, lo cual nunca acontecid, sino hasta el

47 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires, t. VII, 24 edi-
cién, Editorial Heliastra S.R.L. Argentina.

48  Helio Zarini, Juan. Constitucién argentina, comentada y concordada. Buenos Aires, Astrea, 1992,
p. 283.
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Reglamento General a la Ley de Elecciones, publicado en el registro ofi-
cial 39 de 20 de febrero 2000, que hizo referencia a la consulta popular.
A pesar de que no existia normativa legal, en el Ecuador fue una practica
mds o menos comun llamar a consulta popular por parte del Presidente
de la Republica.

Hasta el afio de 1998, el Presidente de la Republica era el tnico facul-
tado para convocar: a) a consulta popular para reformar la Constitucién
via referéndum, sea por omisién legislativa de tratar un proyecto de refor-
ma constitucional iniciado, o bien debido a la calificacién de urgencia por
parte del mismo Congreso Nacional; o, b) a plebiscito para cuestiones
que a su juicio sean de trascendental importancia, esta valoracién subje-
tiva se prest6 a maltiples manipulaciones.

2.4.1. La consulta popular en la Constitucién de 2008

La vigente Constitucién, establece que el organismo electoral convocard
a consulta popular por disposicién de la Presidenta o Presidente de la
Republica, de la maxima autoridad de los gobiernos auténomos descen-
tralizados o de la iniciativa ciudadana.”

El Presidente puede consultar tanto sobre asuntos que estime conve-
nientes (plebiscito) o sobre un proyecto de ley que haya sido negado por
la Asamblea;™ los gobiernos auténomos descentralizados podrén solicitar
la consulta por asuntos de interés de su jurisdiccién para lo cual requieren
del apoyo de las tres cuartas partes de los integrantes del respectivo nivel
de gobierno; en cuanto a la convocatoria por parte de la ciudadania, la
consulta puede versar sobre cualquier asunto excepto en temas relativos a
tributos a la organizacién politico administrativa del pais, siempre que se
cuente con el 5 por ciento de apoyo si se trata de alguna cuestién de cardc-
ter nacional y el 10 por ciento de apoyo en el caso de que el asunto sea de
trascendencia local; los ciudadanos ecuatorianos en el exterior también
pueden convocar a una consulta popular sobre asuntos de su interés y rela-
cionados con el Estado ecuatoriano para lo cual requieren el respaldo de
al menos un 5 por ciento de las personas inscritas en el registro de la cir-
cunscripcién especial.”

49 Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 104.

50  [Ibid., articulos 104 y 147, numeral 14.
51  Ibid., articulo 104.
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Si hacemos una comparacién con la Constitucién de 1998, encontra-
mos cambios importantes. Asi, actualmente, los convocantes no requie-
ren fundamentar que se trata de asuntos de trascendental importancia,
como lo exigfa el texto constitucional de 1998 y el Reglamento para
Consulta Popular y Revocatoria de Mandato expedido por el Tribunal
Supremo Electoral, en el ano 2001, requerimiento sobre el cual podia
existir la apreciacién de la instancia electoral de que tales circunstancias
no revestian ese cardcter, y por tanto era rechazada la consulta.

Otro de los aspectos de gran importancia es el referido a la Asamblea
Constituyente, la que serd convocada mediante consulta popular, pudien-
do ser solicitada por la Presidenta o Presidente de la Republica, o la ciu-
dadania y la Asamblea Nacional, con los respaldos correspondientes revis-
tos en el articulo 444 de la Constitucién de la Republica. La nueva
Constitucién para su entrada en vigencia debe ser aprobada mediante
referéndum, con la mitad mas uno de los votos validos.

La Constitucién ha previsto también la consulta popular para confor-
mar las regiones y distritos metropolitanos; la misma procede una vez
cumplidos los requisitos previstos en el articulo 196 del Cédigo de la
Democracia y el articulo 23 de la Ley Orgdnica de Participacién

Ciudadana.
2.4.2. Control constitucional de las consultas populares

En todos los casos de consulta popular se requerird dictamen previo de la
Corte Constitucional, este dictamen es automdtico y vinculante.” Es
automdtico en la medida en que no se requiere ninguna solicitud o tré-
mite previo al pronunciamiento de la Corte,” es decir, la Corte puede por
sus propios medios avocar conocimiento del tema. Es vinculante porque
la decision del maximo drgano constitucional obliga a su cumplimiento.

Segtin la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional,’ la Corte Constitucional realizard un control automatico
de constitucionalidad de todas las convocatorias a consulta popular. El
52 Ibid., articulo 104, inciso final.

53  Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 127.

54 Ibid.
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control de constitucionalidad se ejercerd en los mismos términos y condi-
ciones que el control previsto en la seccién III del capitulo I del titulo IV,
y estard encaminado a garantizar la libertad de la electora o elector y la
constitucionalidad de las disposiciones juridicas o las medidas a adoptar
mediante este procedimiento.

Las disposiciones juridicas que fueren el resultado de un referendo, se
someterdn al régimen general del control constitucional.

Por su parte, el Reglamento de Sustanciacién de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional en el articulo 74 sefala que la
Corte Constitucional efectuard el control automdtico de constitucionali-
dad de las convocatorias a consulta popular, de conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 102 al 105 de la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

En cuanto a la recepcién, registro, admisién, sorteo y sustanciacién se
seguird el trdmite dispuesto en los capitulos I, I y V del titulo II de este
Reglamento. La jueza o juez ponente emitird su proyecto de dictamen en
el érmino de diez dias a partir del momento en que el expediente se
encuentre al despacho y lo remitird a Secretaria General. El Pleno de la
Corte lo resolverd dentro del término de diez dias posteriores a la notifi-
cacién de la recepcién del proceso, por parte de la Secretaria General.

2.5. La revocatoria del mandato

En el lenguaje natural, revocar es dejar sin efecto, anular una medida,
decisién, acuerdo, concesién, resolucién o acto juridico por la voluntad
del otorgante.”

En el lenguaje juridico, el vocablo revocatoria se relaciona con el de ori-
gen inglés, recall que significa retirar el poder a un funcionario que ostenta
dignidad, en consecuencia, el recall es una institucién juridico politica que
consiste en la opcidén que se da a los electores para que puedan en nueva
votacién revocar el mandato™ politico dado electoralmente, lo que equi-
valdria a retirar el encargo o cometido que se otorgé a una persona.

55  Guillermo Cabanellas, op. cit.
56  Shedler, Andreas. Cuadernos de Transparencia. México, 1999.
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El recall también es denominado juicio-politico, pero hay que distin-
guirlo del impeachment. Este Gltimo es impulsado y decido por el parla-
mento y sus razones son politicas aunque basadas en fundamentos de
orden constitucional o legal. En cambio el recall es impulsado por los ciu-
dadanos que asi como pueden investir de autoridad y de potestad a sus
gobernantes, legisladores y administradores, tiene también derecho de
dejar sin efecto ese mandato.

La revocatoria se fundamenta en el principio de soberania popular y
la representacién que el pueblo otorga a sus mandatarios en el ejercicio de
los derechos politicos. Es un mecanismo de participacién democratica
que tiene su origen en las doctrinas contractuales, que estdn en la base de
la concepcién democritica de la soberania que radica en el pueblo y que
se expresa en el cuerpo electoral correspondiente.”

La revocatoria del mandato, en la prictica es una variante invertida de
la eleccion de representantes: a partir de una peticién popular que debe reu-
nir ciertos requisitos (un nimero determinado de firmas, por ejemplo) se
somete a la aprobacién de los votantes la permanencia en el cargo o la
remocién de un representante electo antes del plazo determinado por la ley.

En este sentido, el derecho de revocacién es claro y sencillo, quien
legitimamente instituye una autoridad o confiere representacién, también
de manera legitima puede destituir o invalidar tal representacién en el
caso de que el mandatario incumpla con tal mandato. Institucién que
compele al candidato a una dignidad a ser responsable y serio en sus pro-
puestas de campafa, a trazarse lineas y programas de trabajo que sabe que
las puede cumplir, y abstenerse de plantear soluciones o propuestas dema-
gbgicas con el Gnico afin de obtener aceptacién electoral.

No obstante lo sefalado, se puede advertir que la revocatoria de man-
dato, puede ser instrumentalizada de manera revanchista, por una oposi-
cién ciega, o por inexpertos sectores politicos contrarios al régimen-
gobierno como un mecanismo de desestabilizacién, chantaje, o simple-
mente para poner en tela de duda la gestién de la autoridad.

57 Hugo Ordéfiez Espinosa, op. cit., p. 83.
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2.5.1. La revocatoria de mandato en Ecuador

En nuestro pais desde el ano 1998, la Constitucién politica incorporé la
revocatoria de mandato, pero no estaba dirigida a todas las dignidades de
eleccién popular, sino tnicamente a los prefectos, alcaldes y diputados,
exclufa al Presidente de la Republica, concejales y miembros de las juntas
parroquiales, ello no obstante que en la consulta popular del 25 de mayo de
1997, los ecuatorianos nos pronunciamos porque la revocatoria de mandato
sea para todos los dignatarios o representantes elegidos por voto popular.

Caber anotar que la Constitucién de 1998 contemplaba que cuando
se trate de actos de corrupcidn, la revocatoria podrd solicitarse en cual-
quier tiempo del periodo para el que fue elegido dignatario, y en el caso
de incumplimiento del plan de trabajo se podrd solicitar la revocatoria
luego de trascurrido el primer afio de su gestidn; esta delimitacion de cau-
sales, que cafa en el marco de una prejudicialidad, ha sido eliminada.

La Constitucién del 2008, en el articulo 105 contempla que las perso-
nas en goce de derechos politicos podrdn revocar el mandato a las autorida-
des de eleccion popular. Efectivamente, la norma fundamental sefiala que
las personas en goce de los derechos politicos podran revocar el mandato a
las autoridades de eleccién popular; por tanto, la revocatoria es para el con-
junto de dignidades de eleccion popular, sin hacer ninguna distincién.”

Si se trata de una revocatoria del mandato de la Presidenta o
Presidente de la Republica, se requiere el respaldo del quince por ciento
de las personas inscritas en el registro utilizado en el tltimo proceso elec-
toral nacional, si es una revocatoria del mandato de autoridades de elec-
cién popular nacionales, regionales, locales y de las circunscripciones
especiales del exterior, se deberd contar con el respaldo del diez por cien-
to de las personas inscritas en el registro utilizado en el Gltimo proceso
electoral de la respectiva jurisdiccién.

Para la procedencia de la revocatoria, la vigente Constitucién plantea
dos exigencias:

a) Que la revocatoria pueda solicitarse luego del primer afo, y antes de
que concluya el ultimo; lo cual tiene su perfecta logica, esto es cuando
la autoridad durante ese lapso ha ejercido ya funciones demostrando

58 Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 105.
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o0 no su capacidad y responsabilidad; y antes del tltimo ano, porque
se entenderfa que tratdndose del dltimo afio de gestién no tendria sen-
tido revocarle el mandato cuando estd préximo a finiquitar o terminar
su gestion, sobre todo considerando los gastos econémicos adicionales
que ello implicaria.

b) Durante el periodo de gestién de una autoridad podri realizarse solo
un proceso de revocatoria del mandato. Esto en el entendido de que
si no prosperd la revocatoria de mandato, y en definitiva se consoli-
dé su gestidn, lo 16gico es que no se interrumpa su accionar, y se le
permita a la autoridad trabajar con normalidad.

La Ley Orgénica Electoral y de Organizaciones Politicas-Cédigo de la
Democracia, contempla que la revocatoria del mandato serd individuali-
zada por dignatario, especificando nombres, apellidos y el cargo de la
autoridad contra quien se propone.”

El Consejo Nacional Electoral procederd a la verificacién de los res-
paldos en un plazo de quince dias, de ser auténticos los respaldos, convo-
card en el plazo de siete dias a la realizacién del proceso revocatorio, que
se realizard mdximo en los sesenta dias siguientes.

El pedido serd negado si no cumple los requisitos sefialados; de encon-
trarse que existen irregularidades el Consejo Nacional Electoral trasladard
el informe respectivo a las autoridades judiciales ordinarias o electorales,
seguin sea el caso.

El Consejo Nacional Electoral, una vez que conoce la decisiéon de la
Presidenta o Presidente de la Republica o de los gobiernos auténomos
descentralizados, o acepte la solicitud presentada por la ciudadania, con-
vocard en el plazo de quince dias a referéndum, consulta popular o revo-
catoria del mandato, que deberd efectuarse en los siguientes sesenta dias.*

Para la aprobacién de un asunto propuesto a referéndum, consulta
popular o revocatoria del mandato se requerird la mayoria absoluta de los
votos validos, salvo la revocatoria de la Presidenta o Presidente de la
Reptblica en cuyo caso se requerird la mayoria absoluta de los sufragantes.

El pronunciamiento popular serd de obligatorio e inmediato cumpli-
miento. En el caso de revocatoria del mandato la autoridad cuestionada

59  Ley Orgénica Electoral y de Organizaciones Politicas, registro oficial 22-S, 9-IX-2009, art. 199.
60  Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 106.
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serd cesada de su cargo y serd reemplazada por quien corresponda de
acuerdo con la Constitucién.

En conclusién, la revocatoria de mandato es una decisién politica por
la cual el pueblo le quita la confianza al mandatario, la que no atraviesa
por hechos juridicos o prejudiciales que establezcan responsabilidades
penales o civiles, lo que implica que no es necesario contar con un infor-
me de la Contraloria que establezca este tipo de responsabilidades (proce-
sos que pueden durar algunos afos), sino que el pueblo elector en goce de
sus derechos politicos, mds alld de las firmas recogidas para la convocato-
ria, expresa o ratifica su confianza en la autoridad, consoliddndole en su
gestion, o le privard de ella ceséndole en sus funciones; debiendo anotar
que los actos de corrupcién en el caso del Presidente o Vicepresidente de
la Republica son causales de enjuiciamiento politico por parte de la
Asamblea Nacional.

Ejemplificando el asunto, pongamos el caso de un Alcalde que no estd
cumpliendo los ofrecimientos de campana, ha cometido actos de corrup-
cidn, o sencillamente no responde a los intereses del pueblo que lo eligid,
el cual al reunir el nimero de firmas que establece la Constitucién y la
Ley,® concurre a la Delegacién Provincial, y solicita se convoque a con-
sulta popular para revocar el mandato conferido a la autoridad. De existir
algan tipo de inculpacién, en contra del Alcalde, lo que deberd ocurrir es
que este ejerciendo su derecho a la defensa, esgrima sus argumentos para
desvanecer los cuestionamientos, y trate de recuperar la confianza de sus
electores en el lapso entre la entrega de las firmas de respaldo y propia-
mente el proceso revocatorio, aspecto este que deberia ser reglamentado
por el Consejo Nacional Electoral.

2.5.2. Control constitucional de la revocatoria

Ni la Constitucién ni la LOGJCC establecen un procedimiento especifi-
co para el control de la revocatoria del mandato, sin embargo, conforme
al articulo 438 de la Constitucién la Corte Constitucional emitird dicta-
men previo y vinculante en los casos de las convocatorias de las consultas

61  Reglamento para consultas populares, iniciativa popular normativa y revocatoria de mandato.
Registro oficial 254 de 10 de agosto de 2010, art. 12.
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populares, con lo que la revocatoria, al ser una consulta al pueblo sobre la
continuacién del mandato, debe someterse al procedimiento previsto
para el control de las consultas populares, en cuyo caso la Corte
Constitucional realiza un control automdtico conforme al capitulo IV,
seccién tercera de la LOGJCC.

Este control previo debe realizar sobre la convocatoria, sobre los consi-
derandos que introducen la pregunta y sobre las preguntas especificas de
acuerdo con los articulos 102, 103, 104 y 105 ya analizados anteriormente.
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Aproximacion al control
abstracto en Ecuador.
La accidon de inconstitucionalidad

Juan Francisco Guerrero del Pozo*

1. Introduccién

as democracias constitucionales contempordneas se caracterizan

entre otras cosas por poseer una justicia constitucional auténoma,

fuerte y ampliamente influyente y desarrollada. A esta funcién del
Estado la doctrina le atribuye comtinmente dos funciones esenciales: el
control de la actividad del legislador' y la garantia de los derechos consti-
tucionales. Asi mismo, la literatura juridica especializada identifica dos
modalidades de control constitucional: el control politico y el control
judicial, el que a su vez se subdivide en control difuso de origen nortea-
mericano atribuido a los jueces ordinarios y el control concentrado euro-
peo” que corresponde a un dérgano estatal centralizado y especializado,
independiente de todos los demds poderes y funciones del Estado; por
tanto, capaz de someter a las instituciones a los mandatos especificos de
la Constitucidn.

* Profesor de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador (PUCE).

1 Se utiliza en general la expresién legislador en sentido amplio, como aquel que tiene capacidad
normativa, sea que se trate de la funcién legislativa propiamente dicha, los legisladores regionales
y locales, o el propio ejecutivo mediante la facultad de expedir normas reglamentarias.

2 Recuérdese que el control concentrado de constitucionalidad fue concebido por Kelsen en la
Europa de la primera posguerra como una especie de legislador negativo que controla la eventual
dictadura de las mayorfas. Sobre el particular, véase Kelsen, Hans. La garantie jusrisdictionelle de
la constitution. La justice constitucionelle. Vaduz, Topos Verlag, 1982, pp. 197 a 256.
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Si revisamos los procesos constituyentes acaecidos en el tltimo cuarto
de siglo en Latinoamérica, es innegable pensar que las constituciones
producto de tales procesos, han suscitado cambios sustanciales en las rela-
ciones juridicas, politicas, econdmicas y sociales de la regién. Si en este
andlisis, nos detenemos a revisar la evolucién de la justicia constitucional
y particularmente el control constitucional, encontraremos en ella avan-
ces significativos, pues los tribunales y cortes constitucionales en
Latinoamérica han ido asumiendo de forma progresiva nuevas y amplias
competencias en materia de control de la constitucionalidad, lo que obe-
dece principalmente al reconocimiento en todos los ordenamientos cons-
titucionales de la jerarquia suprema de las constituciones y de su fuerza
normativa. No obstante lo anterior, el control abstracto de constituciona-
lidad, como institucién caracteristica de los modelos influenciados por el
sistema europeo continental, se ha mantenido con algunas variaciones,
esto en razén de que dicho control al ser la facultad originaria de los érga-
nos constitucionales, se ha configurado a su vez como la principal com-
petencia de estos, siendo por tanto, la atribucién que mayor identidad da
a los tribunales y cortes constitucionales.

Ecuador no ha sido ajeno a este proceso. La Constitucién promulgada
el 20 de octubre de 2008 trae consigo instituciones novedosas en el 4mbi-
to del control constitucional y especificamente en el dmbito del control
abstracto de constitucionalidad, convirtiendo a la Corte Constitucional
en un organismo con amplias facultades y prerrogativas, muchas de ellas
incluso cuestionadas por determinados sectores que consideran que estd
en riesgo el equilibrio de poderes, por lo que se requiere emprender en un
proceso de comprensién de esta nueva realidad juridica, que nos enfrenta
a un reto trascendental, no solo desde el punto de vista juridico, sino poli-
tico y social: consolidar el sistema de control constitucional, como meca-
nismo idéneo para que los ecuatorianos adquiramos, de una vez por
todas, conciencia constitucional, comprendida esta como la aceptacién
generalizada que tiene una Constitucién en la sociedad en la cual rige.
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2. El control constitucional
2.1. Fundamentos del control constitucional

El control de la constitucionalidad tiene su origen en dos principios que
el constitucionalismo ha desarrollado profundamente: la supremacia
constitucional y la fuerza normativa de la Constitucién.

El principio de supremacia constitucional tiene como origen la consi-
deracién de que la Constitucidn es suprema, si bien la respuesta a por qué
esta norma es de tal importancia, se ha traducido en un amplio y no ter-
minado debate, lo cierto es que o bien es suprema porque asi lo acordé
un pueblo a través del poder constituyente, o bien porque ella misma lo
manifiesta, o en su defecto, porque recoge principios y valores que son de
tal cardcter e importancia que requieren una garantia de no desconoci-
miento.” La supremacia constitucional presenta dimensiones de cardcter
juridico, politico y social, por lo que, con el fin de establecer las relaciones
entre ellas es pertinente realizar un breve andlisis al respecto.

Politicamente la Constitucién es superior a toda otra manifestacion de
autoridad, ya que es aquella la que constituye legitimamente la autoridad
y organiza su funcionamiento; al mismo tiempo mediante el reconoci-
miento de los derechos y sus garantias fija sus limites, estableciendo un
“coto vedado” (los derechos constitucionales) del que el Estado por inter-
medio de ninguna de sus funciones, ni siquiera la legislativa, puede dis-
poner. Por consiguiente, todo poder legitimo nace de la Carta constitu-
cional y debe ser ejercido conforme a la misma.

Juridicamente la Constitucién es suprema porque da validez formal y
sustancial a todo el ordenamiento juridico, para lo cual jerirquicamente
se sitia por encima de cualquier otra norma.’ En consecuencia, toda
norma que fuera dictada en oposiciéon —formal o material— a la
Constitucién carecerd de validez juridica.

3 Trujillo, Julio César. Teoria del Estado en el Ecuador. Quito, Universidad Andina Simén
Bolivar/Corporacién Editora Nacional, 2006, p. 143

4 Opyarte Martinez, Rafael. “La Supremacfa Constitucional”. Derecho constitucional para fortalecer
la democracia ecuatoriana. Quito, Tribunal Constitucional / Fundacién Konrad-Adenauer, 1999,

p.77.
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Como ya se ha expresado, la supremacia constitucional —desde el
punto de vista juridico— tiene una expresién material y otra formal, en
sentido material, implica la superioridad en el contenido; la exigencia de
compatibilidad entre el contenido de las normas juridicas infraconstitu-
cionales y los principios y valores que constan en la Constitucién. Del
mismo modo, formalmente implica la exigencia de que las normas infra-
constitucionales sean dictadas en la forma y siguiendo los procedimientos
establecidos en la Constitucién.’

La supremacia constitucional, se encuentra expresamente consagrada
en el articulo 424 de nuestra actual Constitucidn, en el que se determina:

Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico
deberdn mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en
caso contrario carecerdn de eficacia juridica.

Precisamente la trascendencia de la Constitucién para la existencia
legitima de un sistema juridico, genera la necesidad de su conservacién o
resguardo, para lo cual se ha previsto procedimientos de reforma comple-
jos o agravados, mds alld de la simple decisién mayoritaria de los repre-
sentantes democrdticos en el 6rgano legislativo,® todo lo cual se traduce
en la denominada “rigidez constitucional”. En nuestro caso en particular,
la posibilidad de reformar o enmendar la Constitucién enfrenta una serie
de limites y dificultades que se encuentran descritos en el capitulo tercero
del titulo IX de la Carta magna.

Por otra parte, en cuanto al principio de fuerza normativa de la
Constitucion, cabe sefialar que este se traduce en que la Constitucién es
una norma susceptible de ser directamente aplicada e invocada de forma
auténoma e independiente, sin que su exigibilidad pueda estar condi-
cionada a desarrollo normativo secundario alguno, pues al igual que
ocurre con las otras normas del ordenamiento juridico, la Constitucién
contiene prescripciones que orientan las actividades politicas, sociales y

5 Rafael Oyarte Martinez, op. cit., p. 79.

6 Estos mecanismos constituyen limites del poder constituyente derivado y pueden consistir en la
aprobacién de reformas a través de legislaturas sucesivas; plazos de espera para emprender en
reformas constitucionales; mayorfas calificadas; necesidad de que las reformas sean aprobadas
mediante consulta popular (referéndum); cldusulas pétreas, es decir, disposiciones constituciona-
les que no pueden ser modificadas; etc.
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econdémicas de la sociedad, que en caso de ser inobservadas, puede su
cumplimiento ser exigido de forma coercitiva mediante distintas modali-
dades de control constitucional. Este principio ha sido recogido en nues-
tro texto constitucional en los articulos 424 y 426.

2.2. Los modelos de control constitucional

Se puede afirmar que el aparecimiento del control constitucional, tal
como se concibe en la actualidad tiene varias fuentes histéricas, pero tra-
dicionalmente se distinguen dos modelos: el americano y el europeo.

2.2.1. El modelo americano

En cuanto al sistema americano o anglosajc')n, se considera que su antece-
dente mds remoto se encuentra en el siglo XVII, en Inglaterra, donde el juez
Coke, quien fungfa como presidente del Tribunal Superior de Inglaterra,
formulé algunos lineamientos de la doctrina de la supremacia constitucio-
nal. La posicién del juez Coke no fue acogida en su pais natal, donde ter-
miné predominando la denominada soberania parlamentaria,” pero sus
ideas tuvieron acogida en Norteamérica, en donde en el afio 1803, la idea
del control constitucional alcanza su caspide con el célebre juez John
Marshall, dentro del igualmente destacado caso Marbury vs. Madison,® en

7 Ferndndez Segado, Francisco. La justicia constitucional ante el siglo XXI: la progresiva convergencia
de los sistemas americano y europeo-kelseniano. México, UNAM, 2004, p. 122.

8  El caso Marbury contra Madison, se desarrolld y resolvié en circunstancias en que finalizaba el
mandato del presidente John Adams (federalista), cuyo partido habfa perdido las elecciones frente
a Thomas Jefferson (republicano). Asi, cinco dfas antes de que Thomas Jefferson asumiera la presi-
dencia de la nacién (1801), el Congreso, que conclufa su mandato el 4 de marzo de 1801, promulgé
una ley orgdnica para el Distrito de Columbia, la cual, entre otras cosas, autorizaba la designacién
al Presidente de los Estados Unidos de jueces de paz por el plazo de cinco afios. En estas circuns-
tancias, el presidente Adams se apresuré a nombrar 42 jueces de paz, designaciones que fueron con-
firmadas por el Senado; sin embargo, en la prisa de los tltimos actos no se entregaron las creden-
ciales a otros cuatro jueces designados, entre los que se encontraba William Marbury. Una vez pose-
sionado el presidente Thomas Jefferson, acudieron ante el Secretario de Estado James Madison, exi-
giéndole la notificacion de sus nombramientos, pero ¢l se negé a hacerlo. Ante la negativa Marbury
recurrié en stplica ante la Corte Suprema, pidiéndole que expidiere el oportuno mandamiento por
el que se ordenara a Madison la entrega del nombramiento. La Corte Suprema, en especial el juez
Marshall, al entender que la ley que facultaba a la Corte a dictar esas érdenes al Ejecutivo estaba en
contradiccion con lo establecido por la seccién segunda del articulo 3 de la Constitucién, establecié
la doctrina, segtin la cual una ley contraria a la Constitucion no constituye derecho.

105



Juan Francisco Guerrero del Pozo

el que se afirmé la supremacia de la Constitucion e instituy6 la facultad de
los jueces para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, con el argumen-
to de que existian solamente dos alternativas al respecto, debiéndose nece-
sariamente inclinar por una de ellas: o la Constitucién controla a cualquier
ley contraria a ella, o la funcién legislativa puede alterar la Constitucién al
expedir sus leyes. El juez Marshall, por supuesto, adopté la primera.

De esta forma es como surge el modelo norteamericano de control
difuso de la constitucionalidad, que se lo implementa por intermedio de
los jueces, a quienes se confia la interpretacién de las normas y su corres-
pondencia con la Constitucién. Si bien es cierto que este sistema no se
desprende directamente de la Constitucién, como quedé anotado, nace
en la actividad prictica judicial,” a raiz del caso enunciado y la doctrina
del juez Marshall.

El modelo anglosajén se caracteriza por ser difuso, concreto,' a poste-
riori y primordialmente incidental. De este modo en Estados Unidos,
cualquier juez o tribunal tiene la facultad de apreciar y juzgar la constitu-
cionalidad de las leyes,"" aunque su decisién solo tiene efectos inter partes
y para el caso concreto, lo que implica que esa norma considerada incons-
titucional, no se aplicard para solucionar el caso concreto, seguird vigente
dentro del ordenamiento juridico.

Es importante destacar entonces, que cuando nos referimos al control
concreto, en contraposicion al abstracto, hacemos referencia a una moda-
lidad de control de constitucionalidad que se caracteriza porque se analiza
la norma en relacién con el caso concreto que se estd discutiendo, es decir,
un supuesto de hecho determinado, correspondiéndole resolver, en el
caso americano, al mismo juez” que estd conociendo del caso sub judice.”

9 Mancero Carrillo, Padl. Control constitucional concentrado en el Ecuador. Quito, Editorial
Pedagégica Freire, 2006, p. 26.

10 Con el control concreto, cualquier juez, durante la sustanciacién de un juicio ordinario, puede
cuestionar la constitucionalidad de una ley que se relacione con un caso especifico y puede decla-
rar su inaplicabilidad al mismo con efectos Gnicamente inter partes. En nuestro pais, ademds del
control abstracto, también regfa esta forma de control expresado en el articulo 274 de la
Constitucion de 1998.

11 Roussseau, Dominique. La justicia constitucional en Europa. Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2002, p. 9.

12 Siel juez que debe resolver es diferente y siempre el mismo, habiéndose originado la competencia
en un juez ordinario, estamos también frente a un control concreto pero ademds concentrado.

13 Ibid.
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2.2.2. El modelo europeo continental

Desde la segunda mitad del siglo XIX, encontramos intentos por confi-
gurar una jurisdiccién constitucional en Europa, motivada principalmen-
te por dos razones: la estructura federal de algunos estados y la necesidad
de resolver conflictos institucionales entre las diferentes instancias de
poder." Es indudable pensar que antes de Kelsen ya existia alguna idea
sobre el control de la constitucionalidad desde la visién europea, pero la
elaboracién doctrinaria, conceptual, sistemdtica, con rigor juridico y sus-
tento, sin duda la debemos al jurista austriaco.”

Segtin Kelsen el sistema juridico no es un conjunto de normas situadas
en un mismo rango, sino una especie de estructura de varios pisos super-
puestos, graficado en una especie de pirdmide conformada por capas de
normas juridicas. Frente al problema del control constitucional, el jurista
austriaco se encuentra ante una disyuntiva: o el control de la constitucio-
nalidad de las normas se atribuye a todos los jueces (difuso) o a un érgano
especializado (concentrado), inclindndose finalmente por la creacién de la
instancia tnica y especializada con el propésito de evitar el aparecimiento
de interpretaciones constitucionales disimiles en los distintos 6érganos
jurisdiccionales, ademds de otorgar a la decisién de no conformidad de
una norma con la Constitucién, un valor absoluto que conduce a su
expulsién definitiva del ordenamiento juridico."

El sistema kelseniano tiene su origen en las primeras décadas del siglo
XX, cuando en Austria y Alemania, en 1920 y 1929 respectivamente, se
crearon los tribunales constitucionales, que desaparecieron con el adveni-
miento de la Segunda Guerra Mundial. Posteriormente, en 1945, existi6
una suerte de rematerializaciéon de los textos constitucionales, esto trajo
consigo la valorizacién de los sistemas y érganos de control, que precau-
telen la coherencia, tanto formal como material, de las normas infracons-
titucionales con las cartas fundamentales.

14 Balaguer Callejon, Marfa. Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico. Madrid,
Editorial Tecnos S.A, 1997, p.63

15 La constitucién de Suiza en 1874, establecié un sistema de control constitucional de leyes, el
mismo que fue asistemdtico, incompleto y ciertamente precario

16 Dominique Rousseau, op. cit., p. 13.
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En el sistema de control concentrado, la inconstitucionalidad y, por
consiguiente, la invalidez de la norma, no puede ser determinada y decla-
rada por cualquier juez como una simple manifestacién de su poder y
deber de interpretacién del derecho a los casos concretos sometidos a su
conocimiento; por el contrario, los jueces comunes son incompetentes
para conocer sobre la inconstitucionalidad de las normas, asi sea con efi-
cacia limitada al caso concreto."”

El control abstracto, caracteristico también de este modelo, implica un
control de la norma independientemente de la aplicacién de la misma a
un caso en concreto; en otras palabras, se contrasta el texto de la disposi-
cién cuestionada con el contenido de la Constitucidn, sin consideracion
a ningun supuesto de hecho en particular.

2.2.3. La convergencia de los sistemas

Sin perjuicio de que los dos modelos tradicionales de control constitucio-
nal son el americano y el europeo, la realidad y la doctrina contempori-
nea, evidencian un fenémeno consistente en la convergencia de los dos
sistemas, es decir, modelos de control de constitucionalidad que toman
aspectos de ambos sistemas y los fusionan generando una serie de mode-
los nuevos, como lo son el mixzo y el paralelo.”

La evidente mixtura que presentan los modelos contempordneos de
control constitucional, ha llevado a afirmar que el andlisis de un sistema
determinado de control de constitucionalidad, que no toma en cuenta la
tendiente convergencia de los mismos, no reflejard las particularidades y
caracteristicas propias de cada sistema.

Por cuanto el andlisis de los modelos de control de constitucionalidad,
partian siempre de la dicotomia tradicional anotada, esto generé que en
relacién al érgano encargado de ejercer el control, siempre se relacione al
control abstracto con el concentrado y el concreto con el difuso. Se asumia
por tanto que el sistema americano suponia necesariamente un control

17 Capelleti, Mauro. Problemas del control constitucional de las leyes. México, Edit. UNAM, 1978, p. 41.

18  Segtin Domingo Garcfa Belaunde, el sistema mixto se caracteriza por la fusién que se genera de
los dos sistemas (americano y europeo), en tanto que el sistema paralelo se caracteriza porque en
un mismo ordenamiento juridico coexisten los dos modelos pero sin fusionarse.
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concreto y difuso, en tanto que al sistema europeo le correspondia un
control abstracto y concentrado, caracterizaciones que encuentran asidero
en fundamentos de cardcter histérico-politico e ideoldgicas particulares,
pero con sustento en postulados tedricos escasos o débiles que ocasionan
la relativizacién y convergencia actual.

3. El control constitucional abstracto en Ecuador

Como ha quedado anotado, el control abstracto puede definirse como
aquel que es ejercido para garantizar la adecuacién de las normas que
componen el ordenamiento juridico al contenido de la Constitucién. Se
denomina abstracto porque se lleva a cabo supuestamente con abstraccion
de la aplicacién concreta de la normas a una hipétesis de hecho determi-
nada y se limita a resolver una discrepancia abstracta en torno a la confor-
midad o no de un texto normativo (sin importar si se aplica o nunca se
ha aplicado) con el texto de la propia Constitucién. Si el resultado del
examen de constitucionalidad es la inconstitucionalidad, serd expulsada
del ordenamiento juridico."”

Es importante sefialar que se encuentra en crisis la concepcién tradi-
cional de que se puede realizar un andlisis de constitucionalidad en abs-
traccion de todo supuesto de hecho, mds atin cuando en la actualidad ya
no se cuestiona la posibilidad de que se emitan sentencias “modulativas”
en las que, por ejemplo, se excluya tinicamente una posibilidad de inter-
pretacién de la norma por considerarla inconstitucional pero se declare
conforme a la Constitucién interpretaciones en sentidos distintos al
proscrito por medio del control constitucional. Ese tipo de ejercicios
interpretativos, propios del denominado control abstracto de constitu-
cionalidad, demuestran la imposibilidad préctica de que quien realiza el
examen de constitucionalidad de una norma pueda abstraerse de todo
supuesto de hecho; mds bien constituyen evidencia de que al realizar el
control abstracto de constitucionalidad de la norma, se debe analizar
varios presupuestos fdcticos para determinar en qué circunstancias y con-
diciones précticas la aplicacién en determinado sentido de una norma

19 Joaquin Brage Camazano, op. cit., p. 105.
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puede efectivamente adolecer de un vicio de inconstitucionalidad y en
cudles no, dejando a salvo estas tltimas y proscribiendo a las primeras.

Por tanto, el control abstracto no es otra cosa que la posibilidad de
examinar la constitucionalidad de una norma, sin hacer referencia a un
caso concreto o individualizado que haya llegado a conocimiento de un
juez o tribunal por el litigio entre las partes, lo cual no implica, como ha
quedado anotado, el hacerlo en abstracto de todo supuesto de hecho; es
la potestad de ejercer una actividad en la que se cuestiona la norma de
manera general y abstracta sin alusién a un litigio inter partes.

Partiendo de la diferenciacién que hace Luis Pietro Sanchis entre dis-
posicién y norma,” podemos afirmar que el control de constitucionalidad
abstracto se hace respecto de una disposicién, no respecto de la norma
producto de la interpretacién de la disposicién como ocurre en el control
concreto de constitucionalidad.

3.1. Antecedentes histdricos

En lo que concierne al Ecuador, la defensa de la Constitucién ha sido his-
téricamente pensada como una cuestién estrictamente politica donde los
jueces no desempenan papel alguno. En ese contexto, a pesar de la inmen-
sa influencia que los Estados Unidos ejercen y han ejercido sobre nuestro
pais en el dmbito politico, econémico y cultural, respecto de la judicial
rewiew, como en la mayoria de los paises de América Latina, se produjo
una recepcién tardia y peculiar de esta institucién que poco tiene que ver
con la original.

El constitucionalismo histérico del Ecuador tarda mucho en adoptar
un planteamiento institucional o juridico parecido o similar al control
judicial de la Constitucién, y cuando lo instaura, en 1945, las circunstan-
cias politicas, sociales y culturales del momento, hacen que ese ensayo de
constitucionalizacién del ordenamiento juridico sea mds bien retérico y

20  Prieto Sanchis, Luis. Apuntes de teoria del Derecho. Madrid, Editorial Trotta, 2007, p. 226. El
autor afirma que el objeto de una interpretacién, es decir, lo que se interpreta es siempre la dis-
posicidn, esto es un texto, un enunciado o conjunto de enunciados. La norma no es un objeto de
interpretacién sino el resultado de la misma, por tanto, la norma es el significado que se da al
texto mediante la interpretacion.
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formal, antes que real. Para ilustrarlo es util hacer un recorrido por la his-
toria constitucional de nuestro pais, porque alli podemos encontrar cier-
tos indicios de cémo se estructur y cudl es el modelo de limitacién del
poder que se ha desarrollado en el Ecuador.

En efecto, la preocupacién por el modelo de ejercicio y limitacion del
poder se hace visible, desde muy temprano en la primera Constitucién
ecuatoriana (1812), la cual recoge un primer esbozo de control politico
de la constitucionalidad de los actos de las tres funciones del naciente
Estado. Este control, en la férmula del constituyente quiteno era ejercido
por el depositario de la soberania que era el asi llamado “supremo congre-
s0”.”" Segtin la primera carta constitucional ecuatoriana este Supremo
Congreso tenfa como finalidad constituirse en el tribunal de censura y
vigilancia para la guarda de la Constitucién y la defensa de los derechos
del pueblo.” Anos después, ya consolidada la derrota militar espafiola,
encontramos una nueva version de este control politico de constituciona-
lidad de la mano de la Constitucién de Bolivia de 1826. Esta
Constitucién otorgd al Senado vitalicio ciertas funciones difusas de pro-
teccién y garantia de la Constitucién como aquella de velar por la obser-
vancia de la Constitucién y las leyes.”

La primera Constitucién estrictamente ecuatoriana entrd en vigencia
el 26 de septiembre 1830, cuando se reunié en Riobamba la primera
Asamblea Constituyente de la historia del pais que, como nos dice la his-
toria oficial, estaba conformada por treinta diputados, que representaban
a los 3 departamentos en que estaba dividido el nuevo territorio.”* En lo
que toca a la existencia o no de algin sistema de control de constitucio-
nalidad, nuestra primera Constitucién republicana no dice especifica-
mente nada como si lo hacia la quitena de 1812. Si hacemos una inter-
pretacién mds amplia del contenido de la funcién de control constitu-
cional, encontramos en la Constitucién de Riobamba recogidos dos ele-
mentos que, vistos hoy en dia, podrian llegar a constituir, guardadas las

21  Constitucién politica de 1812, articulo 7.

22 Ibid., articulo 10.

23 Garcfa Belaunde, Domingo. Teoria y prictica de la Constitucion peruana. Lima, Editorial
Distribuidora de libros, 1989, p. 94.

24 Larrea Holguin, Juan. Derecho constitucional ecuatoriana, vol. 1. Quito, Corporacién de Estudios
y Publicaciones, 2007, p. 4.
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proporciones, un esbozo de sistema de control constitucional en cabeza
del titular de la funcién legislativa: por una parte los articulos 69 y 70
establecian la obligacién de juramento de fidelidad y observancia de la
Constitucién y a las leyes a todos los funcionarios publicos incluidos el
presidente y vicepresidente, y por otra, el articulo 26 numeral 11 del texto
fundamental establece entre las funciones del congreso de diputados,
aparte de expedir y derogar los codigos y las leyes, la interpretacién, que
es una de las funciones que la doctrina y la practica constitucional moder-
na atribuye a los tribunales constitucionales.

Si nos mantenemos fieles a las ensefianzas de la historia general y de la
historia del derecho en particular, que impide transpolar ideas y concep-
tos actuales al pasado, por tanto, consideramos que para estudiar el dere-
cho del pasado no hay que fijarse tanto en las instituciones ni en las nor-
mas, en caso de que las hubiera, cuanto en lo que pensaban los juristas de
esas normas e instituciones. Deberfamos decir que no existen anteceden-
tes probados de un supuesto control politico de constitucionalidad en la
Constitucién ecuatoriana de 1830, porque no conocemos ni parece que
existan obras ni comentarios de los juristas de la época que nos permitan
determinar con exactitud el significado de tal o cual expresiéon de la
Constitucién y particularmente qué entendian los juristas de la época por
interpretacion de la Constitucion y de la ley. Lo que si podemos presumir
es que no opinaban lo mismo que nosotros hoy; por tanto, si nos mante-
nemos fieles a la estricta definicién de lo que es el control constitucional
desarrollado por el derecho norteamericano y posteriormente en Europa
por Kelsen, necesariamente debemos concluir que ni la Constitucién de
Riobamba ni las siguientes cinco cartas fundamentales (1835, 1843,
1845, 1852, 1861), fuesen liberales o conservadoras, tuvieron el mds
minimo acercamiento al problema del control politico o judicial de la
constitucionalidad, salvo una genérica facultad de reclamo por las infrac-
ciones a la Constitucién quezstodo ecuatoriano podia ejercer ante el
Congreso o el poder ejecutivo, sin que por otra parte las constituciones
o la ley criminal establecieran el procedimiento o la forma de ejercer tal
accion.

25 Ver, por ¢jemplo, el articulo 119 de la Constitucién politica de 1861.
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Debemos esperar hasta 1869, a la Constitucién promovida por
Gabriel Garcia Moreno, para tener un primer y verdadero adelanto en el
perfeccionamiento del sistema de control y garantia judicial de la
Constitucién, que confiri6 a la Corte Suprema de Justicia la facultad de
suspender la vigencia de las leyes consideradas inconstitucionales,” asi
como la de decidir definitivamente sobre la objecién de inconstituciona-
lidad presentada por el presidente de la Republica;® control judicial de
constitucionalidad complementado con el establecimiento definitivo de
la facultad del érgano legislativo para interpretar de forma auténtica la
Constitucién, cuando en el articulo 114 establece que solo el Congreso
puede resolver las dudas constitucionales e interpretar los articulos de la
Constitucién, interpretacién que inmediatamente tiene el cardcter de ley
expresa.

El constitucionalismo histérico ecuatoriano vuelve a guardar silencio
respecto al control constitucional durante los siguientes 60 anos.
Paradéjicamente, es la Constitucién de 1929 la que recupera para el
Ecuador esa especie de modelo mixto de control constitucional creado
por Garcia Moreno, donde a pesar de una clara supremacia del legislador
a la hora de realizar el control, también participa la Corte Suprema de
Justicia. Especificamente el articulo 67 de esa Carta fundamental estable-
ce que cuando el presidente de la Republica o el consejo de estado consi-
deren inconstitucional un proyecto de ley, lo objetardn y devolverdn al
Congreso para que lo reconsidere; si el Congreso no modifica el proyecto,
este deberd ser remitido por el Congreso a la Corte Suprema de Justicia,
cuyo pleno debia dictaminar definitivamente la constitucionalidad o no
del proyecto. Este mecanismo judicial de control de constitucionalidad
de las futuras leyes se complementa con el mantenimiento en cabeza del
poder legislativo de la facultad de interpretar con autoridad la
Constitucién, pues segtn el articulo 163 de la Constitucion de ese afo,
“solo el Congreso tiene la facultad de interpretar la Constitucién de un
modo generalmente obligatorio y de resolver las dudas relativas a la inte-
ligencia de alguno o algunos de sus preceptos o declaraciones”.

26 Ver el articulo 114 de la Constitucién politica de 1869.
27 Juan Larrea Holguin, gp. ciz., p. 10.
28  Ver el articulo 43 de la Constitucién politica de 1869.
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Otro aspecto muy importante de la Constitucidon de 1929, aparte de
su cardcter progresista y social, fue justamente la consagracién clara, por
primera vez en la historia del Ecuador, del principio de supremacia de la
Constitucién en su versién actual. De forma concreta, el articulo 161
establecia que la Constitucién es la ley suprema de la Republica y que no
tenfan valor ninguno las leyes, decretos y demds normas infraconstitucio-
nales que se opusieren a ella. Asi mismo se reitera la regla segtin la cual,
la obligacién primordial de toda autoridad publica de cualquier nivel es
ajustar sus actos a la Constitucién, sin que ello implique, como lo deter-
miné la Constituciodn, la posibilidad de que las autoridades publicas, pue-
dan inaplicar normas invocando su inconstitucionalidad.”

Pero un sistema de judicial review en su entendimiento cldsico no se
inicia en el Ecuador hasta 1945, cuando la Constitucién progresista de
ese afo, siguiendo el ejemplo de los principales paises europeos, creé el
Tribunal de Garantias Constitucionales® que fue eliminado poco después
en la Constitucién de 1946 y reimplantado en las constituciones de
1967°" y 1979%* como un érgano consultivo dependiente de la funcién
legislativa, sin que funcionara como instancia de control judicial de la
constitucionalidad de la ley. Es tan solo en 1996, cuando se crea el
Tribunal Constitucional,” y comienza un lento —y no ajeno de polémi-
ca— proceso de constitucionalizacién del ordenamiento juridico y, por
tanto, de judicializacién del control constitucional, que se plasmé en la

29  Ver los articulos 161 y 162 de la Constitucién de 1929.

30 El articulo 159 de la Constitucién de 1945 crea el Tribunal de Garantias Constitucionales. El
articulo 160, por su parte, establece las atribuciones o competencias de los miembros de este tri-
bunal entre las cuales encontramos: 1) velar por el cumplimiento de la Constitucion y las leyes,
en especial de las garantfas constitucionales; 2) dictaminar sobre la inconstitucionalidad de los
proyectos de ley; 3) suspender la vigencia de una ley o decreto considerados inconstitucionales
por un juez hasta que el Congreso dictamine acerca de ello. De la lectura de estas atribuciones
claramente se deduce que desde 1945 cuando se implanté por primera vez en Ecuador una pri-
mera version de control de constitucionalidad en sentido estricto, esta funcién era compartida por
el Tribunal de Garantfas y los jueces ordinarios, que en caso de encontrar una norma inconstitu-
cional debian suspender el proceso y consultar al Tribunal de Garantias el que debia decidir en
un plazo de 45 dfas.

31  Ver el articulo 219 de la Constitucién de 1967.

32 Ver los articulos 140 ss. de la Constitucién de 1979.

33 De acuerdo con la Ley Orgdnica de Control Constitucional de 1996, el Tribunal Constitucional
compartia normativamente las competencias de control de la constitucionalidad con los jueces
ordinarios.

114



Aproximacion al control abstracto en Ecuador. La acciéon de inconstitucionalidad

codificacién constitucional de 1998, que a més de consolidar al Tribunal
Constitucional y sus atribuciones e intentar institucionalizar un sistema
de garantias jurisdiccionales introdujo en el articulo 274 un interesante
modelo de control difuso de constitucionalidad que les permitia a los jue-
ces, sin suspender la sustanciacién de los procesos, dejar de aplicar (ina-
plicar) directamente las normas que consideraban contrarias a la
Constitucién, y enviar al Tribunal Constitucional la consulta de consti-
tucionalidad para que se pronuncie con efectos generales y obligatorios al
respecto, sin que esta decision afecte el pronunciamiento emitido dentro
del caso en que se origind la consulta. Finalmente, en la Constitucién
promulgada el 20 de octubre de 2008, si bien encontramos un consolida-
do sistema de garantias jurisdiccionales y un significativo fortalecimiento
del érgano de cierre del control constitucional, esto es la Corte
Constitucional, vemos un debilitamiento del control difuso, al no contar
los jueces con la facultad de inaplicar las normas que consideren contra-
rias a la Constitucidn, teniendo tan solo la posibilidad de suspender la tra-
mitacién de la causa hasta obtener un pronunciamiento definitivo de la
Corte Constitucional.”

Haciendo una valoracién objetiva del modelo descrito, el principal
problema de la justicia constitucional que histéricamente se desarroll6 en
Ecuador (su atraso, su imposibilidad técnica y su debilidad politica), no
es tanto la arquitectura institucional tradicional, propia del constitucio-
nalismo conservador latinoamericano,” cuanto la confusién y falta de cla-
ridad sobre las causas que explican la necesidad de garantizar la suprema-
cia de la Constitucién y el control judicial de la constitucionalidad de la
ley. Esta falta de claridad tedrica y politica unida a la carencia de una cul-
tura juridica que se tome en serio el constitucionalismo democrdtico y sus
valores, es la que explicaria las vicisitudes del proyecto emancipatorio que
implica utilizar en Ecuador el derecho constitucional como herramienta
del cambio social.

34 Articulo 428 de la Constitucién de la Republica.
35  Que, como se sabe, da una preeminencia a la Funcién legislativa y a la ley, y desconoce el papel
de los jueces y tribunales en la creacién del derecho positivo.

115



Juan Francisco Guerrero del Pozo

3.2. El control abstracto en el actual régimen juridico constitucional

Nuestra Carta constitucional, la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC) y el Reglamento de
Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional
(RSPCCC) establecen el control abstracto de normas de cardcter general,
por medio de varias disposiciones normativas, en las cuales se regula, de
manera muy puntual, el 6rgano competente para emitir la decisién, legi-
timacidn activa, legitimacién pasiva, procedimiento, materia impugnable
o susceptible de control, principios aplicables, efectos de la sentencia y
otros temas de importancia.

La LOGJCC establece como finalidad del control abstracto de consti-
tucionalidad, el garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juri-
dico mediante la identificacién y la eliminacién de las incompatibilidades
normativas, por razones de fondo o de forma, entre las normas constitu-
cionales y las demds disposiciones que integran el sistema juridico.”

3.2.1. El érgano competente para el control

El control abstracto en sus diversas materias es potestad exclusiva y priva-
tiva de la Corte Constitucional, asi lo determinan varios articulos consti-
tucionales, legales y reglamentarios, como el articulo 436, numerales 2, 3
y 4 de la Constitucién de la Republica, en lo que tienen que ver con actos
normativos y administrativos generales; el articulo 75 de la LOGJCC en
todos los numerales y literales para las distintas modalidades de este tipo
de control constitucional, y, el articulo 54 del Reglamento de
Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional.

3.2.2. Principios que rigen el control abstracto de constitucionalidad

El articulo 76 de la LOGJCC realiza una enumeracién que contiene una serie
de principios y reglas que rigen el control abstracto de constitucionalidad,

36  Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 74.
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constituyendo para la comprension de la institucién objeto del presente
articulo, fundamental analizar los siguientes principios:

a) Control integral

El numeral 1 del ya mencionado articulo establece: “Se deberd confrontar
la disposicién acusada con todas las normas constitucionales, incluso con
aquellas que no fueron invocadas expresamente por el demandante”.

Esta disposicién pone en evidencia algunas facultades oficiosas con
que cuenta la Corte Constitucional ecuatoriana, lo cual no deja de tener
su dosis de polémica, ya que tradicionalmente se ha pensado que los orga-
nismos como las cortes y tribunales constitucionales, que estdn habilita-
dos para expulsar del ordenamiento juridico normas dictadas por 6rganos
con legitimacién democritica directa, tales como el legislativo y ejecutivo,
deben tener como limite intrinseco de sus actuaciones el que solamente
pueden actuar a peticién de parte y dentro del dmbito delimitado por
quien requiere su intervencion.

Si bien en la accién o acto de reclamacién ante la Corte
Constitucional por la contradiccién de una norma con el contenido de la
Constitucién, quien propone la accién debe determinar los principios y
reglas que han sido contravenidos en la norma objeto del control, en
nuestro esquema legal, la determinacién de la supuesta norma infringida
por parte del actor, no limita la potestad y capacidad del juez constitucio-
nal para hacer una verificacién extensiva, de hecho, de conformidad con
el presente principio, el juez se encuentra en la obligacién de comparar la
norma con todas las reglas y principios constitucionales y no solo con
aquellos que el proponente de la accién invocd. Esto indudablemente
podria significar que dicha norma quedaria “blindada” frente a eventuales
cargos posteriores sobre su inconstitucionalidad, aun cuando estos estén
sustentados en causas distintas a las formuladas en la primera demanda,
ya que al tener el 6rgano encargado del ejercicio del control constitucio-
nal la obligacién de comparar la norma con el contenido integral de la
Constitucién, aquello implicarfa que con la primera demanda se debié
haber agotado el examen de constitucionalidad de la norma, impidiendo
asi que se realice un examen posterior sustentado en una demanda distin-
ta, lo cual indudablemente resulta cuestionable y peligroso.
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b) Principio de presuncion de constitucionalidad

De acuerdo con el numeral 2 del articulo 76 de la LOGJCC: “Se presume
la constitucionalidad de las disposiciones juridicas”. Esto significa que
cuando se realiza el andlisis de constitucionalidad de una norma, el juez
constitucional debe realizar su andlisis a partir de la idea inicial de que la
norma cuestionada es constitucional, debiendo en su andlisis por comple-
to desvanecer tal presuncién para poder declararla inconstitucional y, por
tanto, expulsarla del ordenamiento juridico.

Este principio tiene trascendental importancia en un esquema demo-
critico, puesto que al cuestionarse normas que emanan de 6rganos con
legitimidad democritica directa, es indispensable presumir su adecuacién
al texto constitucional, y el érgano encargado de realizar el control de
constitucionalidad tiene la obligacién de desvirtuar completamente la
constitucionalidad de la norma para poder emitir un pronunciamiento en
tal sentido, sin que sea suficiente una apreciacion inicial o superficial res-
pecto de su inconstitucionalidad, sino contar con la certeza de que efec-
tivamente contraria el texto constitucional, tinico caso en que la presun-
cién anotada podrd considerarse desvirtuada habilitando para emitir un
pronunciamiento en el sentido de que es inconstitucional.

¢) In dubio pro legislatore

Este principio estd directamente relacionado con el de presuncién de
constitucionalidad y permanencia de las disposiciones del ordenamiento
juridico. Al respecto, Manuel Aragdn dice:

El Tribunal solo declara la inconstitucionalidad de la Ley cuando su contra-
diccién con la Constitucidn es clara. Cuando tal claridad no existe, hay que
presumir la constitucionalidad del legislador. Y ello significa la aplicacién de
esa mdxima esencial en la jurisdiccidén constitucional: in dubio pro legislato-
re, que no es solo una exigencia de la técnica juridica, sino también, y sobre
todo, una consecuencia del principio democritico.”

37  Ferreres Comella, Victor. Justicia constitucional y democracia. Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997, p. 142.
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La implicacién préctica de este principio podria resumirse en que
cuando se realiza el examen de constitucionalidad de una norma y a partir
de ese examen se genera una duda en cuanto la validez o invalidez de ella,
se preferird declararla como vilida, salvo que su invalidez sea manifiesta.
Al igual que ocurre con otros iz dubio que encontramos en nuestra legis-
lacién, el requisito indispensable para que se aplique este principio es que
el andlisis de validez de una norma genere una “duda razonable” en quien
ejerce el correspondiente control.

d) Principio de conservacion del derecho

El articulo 76, numeral 4 de la LOGJCC se refiere a este principio como
de permanencia de las disposiciones juridicas.

Este principio en materia constitucional se traduce en que al momen-
to de realizar el control de constitucionalidad de una norma, en la medida
que sea posible, se debe tender a no expulsarla del ordenamiento juridico,
y de ser el caso, sefalar cudl es la interpretacién o alternativas vélidas de
interpretacion de dicha norma que no generen su inconstitucionalidad, a
fin de Gnicamente proscribir aquellas interpretaciones que sean contrarias
al texto constitucional, pero sin expulsar del ordenamiento juridico a la
norma objeto del examen.”

3.3. Ambito del control abstracto de constitucionalidad en Ecuador

La LOGJCC establece un entramado, complejo y amplio sistema de
dmbitos dentro de los cuales la Corte Constitucional puede ejercer con-
trol abstracto de constitucionalidad, al resolver:”

38  Eneste libro, véase el articulo de Fabidn Soto Cordero: “Sentencias constitucionales: tipos y efectos”.

39  Elarticulo 143 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional esta-
blece que las sentencias que se dicten a propésito de la “consulta de constitucionalidad” tendrd
los mismos efectos que las sentencias en materia de control constitucional abstracto, lo cual indu-
dablemente desnaturaliza el control difuso y concreto de constitucionalidad e implica una total
incomprension de lo que es el control abstracto y sus diferencias sustanciales con el denominado
control concreto.
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a. Acciones de inconstitucionalidad;

b. Objeciones de inconstitucionalidad presentadas por la presidenta o
presidente de la Republica en el proceso de formacién de las leyes;

c. Sobre la constitucionalidad de proyectos de reforma, enmiendas y
cambios constitucionales, asi como su convocatoria; declaratoria
via decreto de los estados de excepcién, tratados internacionales y
sobre los estatutos de autonomia.

Si bien como ha quedado anotado, el dmbito del control constitucio-
nal abstracto es sumamente amplio, en el presente articulo nos centrare-
mos en la accidn de inconstitucionalidad, poniendo especial énfasis en los
aspectos procesales y en dos temas directamente vinculados a ella: la
inconstitucionalidad por omisién y la inconstitucionalidad de normas
conexas.

3.3.1. La accién de inconstitucionalidad

La accién de inconstitucionalidad es el mecanismo de control abstracto
por antonomasia que le corresponde conocer a la Corte Constitucional®
La accién de inconstitucionalidad, en cuanto a la oportunidad, es una
modalidad de control a posteriori, es decir, que se lo ejerce una vez que
la norma ha sido promulgada y estd vigente.

El alcance de la accién de inconstitucionalidad estd desarrollada en los
cuatro literales del articulo 75, numeral 1 de la LOGJCC, ya que se esta-
blece como actos y normas impugnables via accién de inconstitucionali-
dad: a) las enmiendas y reformas constitucionales; b) las resoluciones
legislativas aprobatorias de tratados internacionales; ¢) las leyes, decretos
leyes de urgencia econémica y demds normas con fuerza de ley; d) los
actos normativos y administrativos con cardcter general.

Respecto de esta disposicién que guarda correspondencia con el arti-
culo 436 de la Constitucidn, cabe realizar algunas observaciones y preci-
siones:

40  Articulo 436, numerales 2 y 4 de la Constitucion de la Republica.
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a)

b)

41
42

Si bien se puede demandar la inconstitucionalidad de reformas y
enmiendas constitucionales, inicamente se lo puede hacer por vicios
formales o de procedimiento, es decir, que no se podria demandar la
inconstitucionalidad de una reforma o enmienda constitucional por
cuestiones materiales. En principio esta limitacién es muy coherente,
puesto que si se reforma o enmienda la Constitucién, es légico que el
texto introducido sea distinto del original y, por ende, no cabria hacer
una contrastaciéon material; con el texto legal vigente no existe la posi-
bilidad de que la Corte conozca y resuelva demandas de inconstitucio-
nalidad de reformas o enmiendas en las que se alegue violaciones a las
limitaciones intrinsecas que tiene el poder constituyente, tales como
los derechos fundamentales, la separacién de funciones, la dignidad de
la persona, etc. Por otra parte, se puede afirmar que en el caso de las
enmiendas y reformas constitucionales, cuando estas contienen vicios
formales, son vicios que se pueden convalidar por el lapso del tiempo,
ya que la demanda de inconstitucionalidad en estos casos, Ginicamente
puede proponerse dentro de los 30 dias posteriores a la vigencia de la
reforma o enmienda.”

La posibilidad de que se demande la inconstitucionalidad de la resolu-
cién aprobatoria de un tratado internacional, tiene por propésito fun-
damental el realizar un control del procedimiento interno de aproba-
cién del instrumento internacional,” lo cual no era posible con la codi-
ficacién constitucional de 1998, pudiéndose presentar el caso de que
un instrumento internacional, por ejemplo, no sea aprobado con la
mayoria requerida y sin embargo no existia mecanismo juridico alguno
para remediar dicha infraccién constitucional. No obstante, es impor-
tante anotar que al igual que ocurre con las enmiendas y reformas

Articulo 106 de la LOGJCC.

La LOGJCC también determina la posibilidad de que se demande la inconstitucionalidad de los
tratados internacionales que no requieren de aprobacion legislativa, siempre y cuando la demanda
se proponga dentro de los seis meses posteriores a su suscripcién —en realidad deberia decir rati-
ficacién—. Por cuanto la norma no distingue respecto a si la demanda puede sustentarse en vicios
de fondo o de forma, se entiende que es por cualquiera de ellos, sin embargo, la declaratoria de
inconstitucionalidad en estos casos tiene efectos peculiares, ya que en virtud del principio de dere-
cho internacional pablico denominado pacta sunt servanda, no implica la expulsién del ordena-
miento juridico del tratado, sino que la Corte Constitucional debe optar por ordenar al Estado la
denuncia del tratado al 6rgano correspondiente; ordenar que se promueva una renegociacion del
tratado, o promover la enmienda o reforma constitucional.
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c)

43

122

constitucionales, los vicios de forma que se presenten durante el trd-
mite de aprobacién de los instrumentos internacionales son suscepti-
bles de convalidacién por el paso del tiempo, ya que Gnicamente se
puede presentar la demanda correspondiente dentro de los dos meses
posteriores a la emisién de la resolucién aprobatoria del tratado.”

De los numerales 2 y 4 del articulo 436 de la Constitucién, se des-
prende que el constituyente diferencia entre los actos normativos y los
actos administrativos de efectos generales, distincién que en la doctri-
na ha sido objeto de un amplio debate, pues existen sectores que con-
sideran que dichas categorias son idénticas y que, por ende, no cabe
diferenciacién alguna.

Desde el punto de vista procedimental la diferenciacion no es trascen-
dente, puesto que la LOGJCC no establece diferencia alguna en cuan-
to al procedimiento a observar en las acciones publicas de inconstitu-
cionalidad de los actos normativos y los actos administrativos de
cardcter general. Sin embargo, esta discusién podria tornarse trascen-
dente si la Corte Constitucional, sobre todo por medio de la Sala de
Admisién, considera que existen distinciones e inadmite las acciones
de inconstitucionalidad sustentadas en el numeral 2 del articulo 436
de la Constitucidn, si estima que se trata de un acto administrativo
con efectos generales, y las sustentadas en el numeral 4 del articulo
436 cuando considere que el acto cuya constitucionalidad se cuestiona
se trata de un acto normativo.

Para determinar si es o no real la distincién entre acto administrativo
de efectos generales y acto normativo, se requiere necesariamente dife-
renciar entre acto administrativo y acto normativo, ya que a partir de
esta distincion es que puede surgir la categoria de acto administrativo
de efectos generales. Si bien la actual Corte Constitucional no se ha
pronunciado al respecto, el Tribunal Constitucional sf lo hizo, seha-
lando:

1.- El acto normativo es general, es decir, se aplica a todos los sujetos
cuya conducta se acopla a los presupuestos de hecho previstos en

Articulo 110 de la LOGJCC.
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la norma, es decir, no se dicta para que se aplique a determinada
persona, a diferencia del acto administrativo que se aplica exclusi-
vamente al 0 a los destinatarios de la decisién correspondiente. 2.-
La generalidad del acto normativo también tiene relacién con su
universalidad: las consecuencias juridicas previstas en la norma se
apliquen (sic.) a todos sin distinciones especificas, mientras que el
acto administrativo se refiere a situaciones juridicas particulares.
3.- La abstraccidon es otra de las caracteristicas del acto normativo,
a diferencia de la concrecién de los actos administrativos. 4.- El
acto normativo es permanente, es decir, no se agota con su cum-
plimiento, a diferencia de un acto administrativo, ni declina en su
vigencia por su no cumplimiento. 5.- Por tltimo, el acto normati-
vo carece de la ejecutoriedad, de los actos administrativos, es decir,
si se cumplen los presupuestos de hecho previstos en la norma, las
consecuencias juridicas sélo se hardn efectivas si existen actos de
ejecucion que la apliquen.®

Ahora bien, como se evidencia el entonces Tribunal Constitucional
establecié varios criterios de distincidn, sin embargo el predominante ha
sido el de la singularidad o generalidad de los destinatarios del acto, cri-
terio en virtud del cual no habria distincién alguna entre acto normativo
y acto administrativo de efectos generales. No obstante, un sector de la
doctrina ha sefalado que la generalidad no es un verdadero criterio dife-
renciador entre acto administrativo y acto normativo, ya que pueden exis-
tir actos normativos con efectos singulares tales como la Ley Especial de
Gratuidad y Reconocimiento Nacional a los Combatientes del Conflicto
Bélico de 1995. En este sentido, Norberto Bobbio ha dicho que la gene-
ralidad y la abstraccién “no son caracteres de las normas como éstas son,
sino como deberfan ser para corresponder a la idea del derecho éptimo:
en otras palabras, son caracteristicas no de la norma juridica en cuanto tal,
sino de la norma justa, es decir, de la norma que cumple mejor que cual-
quier otra ciertos ideales de justicia, expresados en la aspiracién a la
imparcialidad, a la igualdad y a la certeza, consideradas como valores

44 Resolucién n.o 013-2004-TC, dictada dentro del caso n.° 013-2004-TC por el Pleno del
Tribunal Constitucional en sesidn celebrada el 23 junio 2004.
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supremos.”,” por lo que la diferencia entre actos normativos y actos
administrativos radicarfa en que los primeros “forma[n] parte del ordena-
miento juridico, en tanto que el acto es algo “ordenado”, producido en el
seno del ordenamiento y por este previsto como simple aplicacion del
mismo”,* es decir, que el acto normativo es fuente permanente de dere-
cho y el acto administrativo no lo es, agotindose con su ejecucién.

Es a partir de este criterio diferenciador entre acto normativo y acto
administrativo, donde puede comprenderse la categoria de acto adminis-
trativo de efectos generales, como aquellos actos administrativos “que
tengan por destinatario una pluralidad indeterminada de personas”,” es
decir, que se tratarfa de una subespecie de actos administrativos en razén
de los destinatarios del acto “no obstante la generalidad de su contenido,
no se integran en el ordenamiento juridico; éste sigue siendo él mismo
antes y después de que esos actos se produzcan o se cumplan; son actos
aplicativos del ordenamiento y no innovadores del mismo”.*

De lo dicho se desprende que al dejar de ser el criterio diferenciador
entre un acto administrativo y un acto normativo, la generalidad de sus
destinatarios, pasando a ser el criterio que los distingue el hecho de si se
integran o no al ordenamiento juridico como fuente de derecho, serin
actos administrativos los meros actos aplicativos del ordenamiento, no
innovadores del mismo. Es decir, desde la perspectiva de la pirdmide kel-
seniana, en la cual en cada escalén se produce un doble proceso de crea-
cién y aplicacion de las normas, serdn actos administrativos Gnicamente
aquellas manifestaciones de voluntad en ejercicio de la funcién adminis-
trativa, que se encuentren en la base de la pirdmide (ordenamiento juri-
dico) y solo puedan ser aplicadas, sin que su aplicacién suponga un acto
de creacién, sin importar si su destinatario es un particular o una genera-
lidad indeterminada.

Sin embargo, esta concepcién que permite conceptualizar una cate-
gorfa de actos administrativos de efectos generales, contiene un error

45 Bobbio, Norberto. “Per una classificazione degli imperativi giuridichi”. Serittigiurjdici in memoria
de Piero Calamandrei, vol. 1. Padova, 1958, p. 119; tomado de Jests Levina Villa, Legitimacion,
actos administrativos generales y reglamentos, p. 213.

46  Garcfa de Enterrfa, Eduardo y Tomds Ramén Ferndndez. Curso de Derecho Administrativo, t. 1.
Navarra, Civitas, 20006, p. 187.

47 Ibid., p. 189.

48  Ibid.
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conceptual que la invalida: al tratarse de actos destinados a una generali-
dad indeterminada, el momento que se requiera precisar su destinatario
final, necesariamente se van a generar otros actos administrativos poste-
riores lo cual, en el propio esquema de esta posicidn, tornaria a los actos
administrativos de efectos generales en actos normativos. Esto nos condu-
ce una vez mds a afirmar que se trata de una misma especie de norma y
que, por ende, se presenta una redundancia en el articulo 436, numerales
2y 4 de la Constitucidn, ya que los actos administrativos generales, que
estdn direccionados a una pluralidad de personas indeterminadas, requie-
ren para su aplicacidn efectiva, es decir, para la creacién, modificacién o
extincién de derechos subjetivos, de actos posteriores de indole adminis-
trativa en los que se determine su destinatario, lo que implicaria que no
se agotan con su aplicacién y constituirfan, por tanto, actos normativos,
ya que su aplicacién supondria la creacién de otras normas.

(a) Legitimacion activa

La accién de inconstitucionalidad de acuerdo con nuestro actual régimen
juridico, tiene como caracteristica fundamental que su legitimacién activa
es publica, lo que implica un avance en el acceso a esta accidn, ya que en
la Constitucién de 1998 se senalaba que una demanda de inconstitucio-
nalidad solo podia ser propuesta por determinados organismos o autori-
dades, asi como por un nimero considerable de ciudadanos.” La amplia-
cién de la legitimacién activa tiene como fundamento el nuevo régimen
de derechos y justicia en el que vivimos.

Entonces, conforme lo determinan los articulos 439 de la
Constitucién de la Republica, 77 de la LOGJCC y 56 del Reglamento de
Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional
(RSPCCC), puede presentar o proponer una demanda de inconstitucio-
nalidad cualquier persona en forma individual o colectiva, sin que exista
ninguna restriccién en este sentido, lo que configura una accién popular.
Hay que tomar en cuenta, que el articulo 56 del RSPCCC determina que
en caso de que la demanda sea presentada por una colectividad, deberd
designarse un procurador comun, seguramente con el propésito de que

49 Articulo 278 de la Constitucién Politica de la Republica vigente hasta el 20 de octubre de 2008.
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sea este quien actué como cabeza visible de la colectividad frente a la
Corte Constitucional durante la sustanciacién del proceso constitucional.

Frente a esta innovacidén, anota la constitucionalista Claudia Escobar

que deben tomarse en cuenta tres factores adicionales:

1)

2)

3)

Este avance consistente en que cualquier ciudadano individual o
colectivamente pueda presentar una demanda de inconstituciona-
lidad, viene acompafiado de la posibilidad de intervencién dentro
de estos procesos (art. 85, LOGJCC), con lo cual se logra ademds,
que la sociedad se apropie de la Constitucién y asi se consolide la
nueva cultura constitucional;

Es necesario que existan diferentes clases de filtros, para impedir
que este mecanismo sea utilizado de modo indiscriminado, filtros
que han sido desarrollados en la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional a mds de las resoluciones
establecidas por la Corte Constitucional;

Otro de los factores que deben ser tomados en cuenta es el alcance
de esta accién, el mismo que también ha sido desarrollado en el

articulo 95 de la LOGJCC.

Es pertinente anotar ademds que la ley permite que cualquier persona
pueda intervenir en el proceso (art. 85, LOGJCC), lo que vendria a ser
un amicuscuriae, figura que se encuentra regulada en el Art. 12 de la
LOG]JCC a propésito de las garantias jurisdiccionales constitucionales y
que tiene como finalidad el que terceras personas que puedan aportar con

elementos para la resolucién de la causa tengan la posibilidad de compa-

recer al proceso. En efecto, tal norma establece que:

126

Art. 12.- Comparecencia de terceros.- Cualquier persona o grupo de personas

que tenga interés en la causa podrd presentar un escrito de amicus curiae que

serd admitido al expediente para mejor resolver hasta antes de la sentencia.

De creerlo necesario, la jueza o juez podrd escuchar en audiencia ptblica a la

persona o grupo interesado.
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Podrdn también intervenir en el proceso, en cualquier estado de la causa,
como parte coadyuvante del accionado, cualquier persona natural o juridica
que tuviere interés directo en el mantenimiento del acto u omisién que moti-
vare la accién constitucional.

Si bien, como ha quedado anotado, el referido articulo se encuentra

previsto en el capitulo que regula las normas comunes a las garantias juris-
diccionales, es evidente que su aplicacién se extiende al control abstracto
de constitucionalidad, ya que es precisamente en este tipo de procesos en
los que se tratan cuestiones de interés general, en los que se justifica ple-
namente la intervencién de terceros.

(b) Procedimiento

Sea que una persona o grupo de personas decida solicitar la inconstitucio-
nalidad de una o varias normas, la demanda serd presentada ante la Corte
Constitucional en la oficina de recepcién de casos y deberd contener los

requisitos especificados en el articulo 79 de la LOGJCC:

N —

La designacién de la autoridad ante quien se propone.

Nombre completo, nimero de cédula de identidad, de ciudadania o

pasaporte y domicilio de la persona demandante.

Denominacién del 6rgano emisor de la disposicién juridica objeto del

proceso; en el caso de colegislacion a través de sancidn, se incluird

también al 6rgano que sanciona.

Indicacion de las disposiciones acusadas como inconstitucionales.

Fundamento de la pretensién, que incluye:

a) Las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas, con
especificacién de su contenido y alcance.

b) Argumentos claros, ciertos, especificos y pertinentes, por los cuales
se considera que exista una incompatibilidad normativa.

La solicitud de suspensién provisional de la disposicién demandada

debidamente sustentada, cuando a ello hubiere lugar; sin perjuicio de

la adopcién de otras medidas cautelares conforme la Constitucién y

esta Ley.

Casillero judicial, constitucional o correo electrénico para recibir noti-

ficaciones.
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8.

La firma de la persona demandante o de su representante, y de la abo-
gada o abogado patrocinador de la demanda”.

Una vez presentada la demanda y asignada la numeracién con la que

serd tramitada por parte de la Secretaria General de la Corte
Constitucional (art. 11, LOGJCC), se remite inmediatamente a la Sala de
Admisién,” la cual en un término de 15 dias deberd verificar que la
demanda cumpla con los requisitos anotados, y emitir una de las tres
opciones que se detallan a continuacién:

1)

2)

50

128

En caso de que la demanda no cumpla con todos los requisitos y dicho
incumplimiento sea subsanable, la Sala de Admisién dispondra al
demandante, mediante un auto de inadmisién, que corrija o complete
el error cometido en el término de 5 dias (art. 83, LOGJCCy art. 57,
RSPCCC), en caso de que no se de cumplimiento en el término ano-
tado, se ordenard el archivo de la causa.

La segunda opcién que puede darse en la Sala de Admisidn, es que se
rechace la demanda por las causales contenidas en el articulo 84 de la

LOGJCC:

Se rechazard la demanda en los siguientes casos:

1. Cuando carezca de competencia, en cuyo caso se ordenard el envio de la
demanda con sus anexos a la jueza o juez que considere competente.

2. Cuando la demanda se presente por fuera de los términos previstos en la

ley.

Cuando no se corrija la demanda dentro del término de cinco dias.

4. Cuando recae sobre normas juridicas amparadas por una sentencia que

b

tenga efectos de cosa juzgada.
Contra el auto de rechazo no cabe recurso alguno.

Articulo 9 de la LOGJCC: “La Sala de Admisién estard integrada por tres juezas o jueces consti-
tucionales, quienes actuardn mensualmente de manera rotativa y serdn designados previo sorteo
efectuado en el Pleno. Contard con tres juezas o jueces alternos, mismos que serdn designados por
sorteo efectuado en el Pleno, de entre las demds juezas y jueces de la Corte, y actuardn de confor-
midad con el orden en el que fueron sorteados, en ausencia o por excusa de uno o mds jueces
principales que integren la Sala.

La Sala de Admisién sesionard ordinariamente cinco dias al mes, y de manera extraordinaria en
casos de urgencia o necesidad de actualizacion del despacho.

La Sala de Admisién contard con un coordinador.”
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3) Que se admita la demanda a trdmite, para lo cual el auto admisorio,
deberd contener los requisitos previstos en el articulo 80 de la

LOGJCC:

a) La decisién sobre la admisién de la demanda.

b) La orden de recabar informacién que fuere necesaria para resolver, cuan-
do fuere pertinente.

¢) La orden para correr traslado con la demanda al 6rgano emisor de la dis-
posicién demandada y, de ser el caso, al rgano colegislador, concediendo
el término de quince dias para que intervenga cuando lo considere nece-
sario, defendiendo o impugnando la constitucionalidad de la norma
demandada.

d) La orden al érgano emisor que remita el expediente con los informes y
demds documentos que dieron origen a la norma.

e) Laorden de poner en conocimiento del publico la existencia del proceso,
asf como un resumen completo y fidedigno de la demanda. Esta obliga-
cién comprende la de ordenar la publicacién respectiva en el Registro
Oficial y en el portal electrénico de la Corte Constitucional.

Adicionalmente, en armonia con lo establecido en el articulo 79,
numeral 6 de la Constitucidn, en este auto se deberia resolver acerca de la
peticién de suspensién provisional de la disposicién demandada, en caso
de que tal medida cautelar hubiese sido solicitada en la demanda, medida
que en virtud de los principios de presuncién de constitucionalidad, iz
dubio pro legislatore y permanencia de las disposiciones del ordenamiento
juridico, solamente deberd adoptarse de forma excepcional, siempre y
cuando corran eminente riesgo los derechos de las personas de no orde-
narse la suspensién provisional mientras dura la sustanciacién de la accién
de constitucionalidad.

Otro aspecto que ha causado gran controversia es el hecho de que la
norma legal establece que contra el auto de rechazo o de inadmisién que
emite la Sala de Admisién no procede recurso alguno,” respecto de lo
cual existen criterios contrapuestos, pues por una parte, se sostiene que
esta es una disposicién legal vigente y, por ende, debe ser aplicada por la
Sala, mientras que por otra, se argumenta que la prohibicién de recurrir

51 Ley Orgdnica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulos 83 y 84.
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al auto de inadmisién o de rechazo de la demanda, es contraria a lo que
dispone el articulo 76, numeral 7 literal m) de la Constitucién que con-
sagra como una de las garantias del debido proceso el derecho de recurrir
toda resolucién o fallo en que se decida sobre derechos.

Como se ve no es un tema sencillo y la solucién va de la mano de la
posicién que se adopte en cuanto a si se puede o no dejar de aplicar de
forma directa una norma que contraria la Constitucién, o si por el con-
trario, se la debe aplicar mientras no sea expulsada del ordenamiento pre-
cisamente mediante el control abstracto de constitucionalidad. En todo
caso, es necesario mencionar que la Corte Constitucional, por disposicién
expresa de la ley, puede de oficio promover procesos de inconstituciona-
lidad abstracta, “cuando con ocasién de un proceso constitucional,
encuentre la incompatibilidad entre una disposicién juridica y las normas
constitucionales”, lo que a mds de consagrar otra cuestionable facultad
oficiosa de la Corte, nos hace pensar que la posicién inicial del legislador
es que la norma contraria a la Constitucién debe aplicarse, incluso hasta
por la misma Corte Constitucional, hasta que sea declarada su inconsti-
tucionalidad, lo cual pareceria ser un atentado al principio de supremacia
y aplicacién directa de la Constitucién.

Ahora bien, una vez admitida la accién a trdmite, corresponde notifi-
carle al accionante y a la autoridad de donde emand el acto objeto del exa-
men de constitucionalidad. Notificadas con la resolucién de admisién, la
causa debe sortearse entre los diferentes magistrados de la Corte
Constitucional para la determinacién del juez ponente o encargado de la
sustanciacién del proceso.”

A partir del sorteo, cualquier persona interesada en intervenir dentro
de la accién y el 6rgano emisor de la disposicién demandada, tiene el tér-
mino de diez dias para intervenir y defender o impugnar la constitucio-
nalidad de las disposiciones juridicas cuya inconstitucionalidad se deman-
da, exposiciones que deberdn constar de manera sucinta en la sentencia.”

El juez ponente tiene la capacidad de solicitar informes técnicos a uni-
versidades, personas o entidades especializadas en la materia a fin de
obtener mayores criterios para resolver la demanda.”* De igual manera,

52 Ibid., articulo 81.
53  Ibid., articulo 85.
54 Ibid., articulo 86.
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las partes intervinientes o uno de los jueces de la Corte pueden solicitar
la convocatoria a una audiencia publica ante el Pleno de la Corte, a fin de
que quien emitié la norma y el demandante expongan sus argumentos y
justificaciones. A esta audiencia pueden comparecer terceras personas de
manera excepcional siempre que resulten necesarias para realizar un and-
lisis integral del caso. De acuerdo con lo que determina el articulo 87 de
la LOGJCC, la solicitud para la realizacién de esta audiencia se la puede
hacer hasta cinco dias después de vencido el término para recabar infor-
macion.

Adicionalmente, segun lo dispone el articulo 62 del RSPCCC, el juez
ponente o el Pleno de la Corte, podran solicitar, hasta antes de expedir la
sentencia, la prictica de las pruebas que consideren necesarias, asi como
requerir informes técnicos especializados o asesorias externas.

Antes del vencimiento del término de veinte dias contados a partir de
las comparecencias publicas y oficiales detallada con anterioridad y que
consta en el articulo 85 de la LOGJCC, cualquiera de los jueces de la
Corte puede presentar sus criterios sobre el proceso al juez ponente para
que los tenga en cuenta al momento de elaborar la sentencia. Una vez
agotado el término para la presentacién de criterios, el juez sustanciador
tiene el término de quince dias para presentar su proyecto de resolucion
a Secretarfa General, la que se encargard a su vez de enviar copias del
mismo a todos los magistrados de la Corte Constitucional, quienes tienen
el término de cinco dias para presentar observaciones al proyecto de sen-
tencia.”

La sentencia es emitida por el pleno de la Corte Constitucional en el
término de diez dias contado desde la finalizacién del término para pre-
sentar observaciones al proyecto de sentencia y debe ser adoptado por
mayoria absoluta de los magistrados de la Corte, esto es, no menos de
cinco votos favorables a la resolucién. En caso de que producto de la deli-
beracién, el proyecto no sea aprobado, se designard a un nuevo juez
ponente.

La sentencia debe contener los requisitos previstos en el articulo 91 de

la LOGJCC:

55  [bid., articulo 89.

131



Juan Francisco Guerrero del Pozo

1. Antecedentes procesales, en los que deberdn constar al menos:

a) Trascripcién de la disposicién juridica demandada.

b) Indicacién expresa, clara, precisa y sucinta de la pretensién y su fun-
damento.

c¢) Contenido sucinto de las intervenciones.

d) Etapas procesales agotadas.

2. Parte considerativa, que se referird al menos a los siguientes temas:

a) Competencia de la Corte Constitucional para resolver el caso.

b) Planteamiento de los problemas juridicos de los que depende la reso-
lucién del caso.

¢) Resolucién de los problemas juridicos, que deberd tener en cuenta
todos los argumentos expuestos por las partes involucradas en el pro-
ceso.

d) Sintesis explicativa, en la que se deberd describir de forma clara, con-
creta, inteligible, asequible y sintética las cuestiones de hecho y dere-
cho planteadas y el razonamiento seguido por la Corte Constitucional
para tomar la decisién que se hubiere adoptado.

3. Parte resolutiva, en la que se pronunciard sobre la constitucionalidad de
la disposicién demandada y sobre los efectos de la decision.

Pueden existir votos salvados o votos concurrentes de la decision de la
mayoria, los que deberdn ser entregados a Secretaria General dentro del
término de diez dfas a partir de la adopcién de la decisién.

Emitida la sentencia, las partes tienen el término de tres dias para soli-
citar la aclaracién o ampliacién de la misma, recursos que serdn resueltos
dentro del término de ocho dfas.

Las sentencias que se dicten a propdsito de una accién de inconstitu-
cionalidad surten efectos de cosa juzgada y producen sus efectos hacia el
futuro, respetando de esta manera el derecho a la seguridad juridica pre-
visto en el articulo 82 de la Constitucién. Sin embargo y, de manera
excepcional, conforme lo determina el articulo 95 de la LOGJCC, se
puede modular la sentencia a fin de que sus efectos se difieran o retrotrai-
gan en el tiempo, cuando sea indispensable para preservar la fuerza nor-
mativa y superioridad jerdrquica de las normas constitucionales o cuando
la declaratoria de inconstitucionalidad genere un vacio normativo que
pueda producir violaciones a los derechos constitucionales, pero siempre
y cuando no se afecte la seguridad juridica o el interés general.
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Los efectos que produce una sentencia que se dicte a propésito de una
accién de inconstitucionalidad, son los siguientes (art. 96, LOGJCC):

1. Ninguna autoridad podrd aplicar el contenido de la disposicién juridica
declarada inconstitucional por razones de fondo, mientras subsista el fun-
damento de la sentencia.

2. Cuando la sentencia que desecha la demanda de inconstitucionalidad ha
estado precedida de control integral, no se podrdn formular nuevas
demandas de inconstitucionalidad contra el precepto acusado, mientras
subsista el fundamento de la sentencia.

3. Cuando la sentencia no ha estado precedida de un control integral, no se
podrén formular nuevas demandas de inconstitucionalidad contra el pre-
cepto acusado con fundamento en los cargos analizados en la sentencia,
mientras subsista el fundamento del juicio de constitucionalidad.

4. Las sentencias producen efectos generales hacia el futuro. De manera
excepcional se podrdn diferir o retrotraer los efectos de las sentencias,
cuando sea indispensable para preservar la fuerza normativa y superiori-
dad jerdrquica de las normas constitucionales, y la plena vigencia de los
derechos constitucionales.

Sin lugar a dudas que llama la atencién los numerales 2 y 3 de esta dis-
posicién, puesto que hacen una diferencia entre si se ha hecho o no un
control integral de la norma cuestionada, lo cual contradice el articulo 76,
numeral 1 de la LOGJCC que, como vimos, impone la obligacién de
efectuar dicho control integral, por lo que no se alcanza a entender en qué
caso la Corte Constitucional se encuentra exonerada de realizar dicho
control y por ende queda abierta la posibilidad de intentar una nueva
accién de inconstitucionalidad. Esta situacién es una consecuencia nega-
tiva de la facultad oficiosa de la Corte que contraria ademis el principio
dispositivo constitucionalmente consagrado,” ya que al existir una norma
que le obliga a la Corte Constitucional a realizar un control integral de la
norma mds alld de los argumentos presentados por el accionante, si se pre-
senta una demanda de inconstitucionalidad de una norma respecto de la
cual ya se presenté con anterioridad otra demanda que fue rechazada,
aunque se trate de un argumento totalmente distinto al de la primera

56  Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 168.
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demanda, las autoridades de las cuales emané la norma cuestionada
podrian defenderse simplemente argumentando que la Corte
Constitucional ya efectué un control integral de la norma y que por ende
su pronunciamiento anterior generd efectos de cosa juzgada, imposibili-
tando que la Corte realice un examen de constitucionalidad al considerar
el nuevo argumento que da origen a la segunda demanda.

3.3.2. Control constitucional de las omisiones

Es claro que la infraccién de una norma puede realizarse tanto por accién
como por omisién. Sin embargo, hasta la Constitucién promulgada en
octubre de 2008, no existia en el Ecuador un mecanismo adecuado de
respuesta frente a las infracciones constitucionales generadas por la inac-
cién de las instituciones y funcionarios publicos, lo cual indudablemente
atentaba contra el principio de supremacia y aplicacién directa de la
Constitucién.”

La inconstitucionalidad por omisién se trata de una modalidad de
control constitucional abstracto a cargo de la Corte Constitucional, con
la cual se busca efectivizar las disposiciones constitucionales que, aunque
contienen mandatos claros dirigidos a instituciones o funcionarios publi-
cos determinados, no son cumplidos dentro del tiempo establecido en la
propia Constitucién o en lo que se considere un plazo razonable. En efec-
to, este control se ejecuta “cuando los érganos competentes omiten un
deber claro y concreto de desarrollar normativamente los preceptos cons-
titucionales”.”

La inconstitucionalidad por omisién trae como consecuencia que el
érgano encargado de ejercer esta modalidad de control constitucional

57  Un hecho publico que evidencia la falta de respuesta de nuestro régimen constitucional frente a
una inconstitucionalidad por omisién, se produjo a propésito de la designacién del Contralor
General del Estado. La Constitucién de 1998, en el articulo 130, numeral 12, establecia que le
correspondia al Congreso Nacional integrar la terna para la designacién de Contralor General del
Estado con una mayorfa equivalente a las dos terceras partes de sus integrantes. Sin embargo, por
la coyuntura politica, no se obtuvo esa mayorfa durante mds de tres afos, fungiendo como
Contralor durante todo ese periodo, un funcionario encargado, sin que exista posibilidad alguna
de hacer algo frente al incumplimiento en que estaba incurriendo la funcién legislativa al no inte-
grar dicha terna y por ende bloquear la designacién del Contralor titular.

58 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 128.
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—en el caso de Ecuador, la Corte Constitucional— asuma temporalmen-
te las funciones de la institucién o funcionario que ha incurrido en el
incumplimiento para que, de esta manera, quede habilitado para suplir la
omision, sin que aquello implique la asuncién permanente de las atribu-
ciones de la institucién, érgano o funcionario que incurri6 en la omisién.

Esta facultad de la Corte Constitucional estd prevista en el articulo
436, numeral 10 de la Constituciéon. Del contenido de este precepto se
infiere que incurren en omisién por inaccién los poderes constituidos, los
funcionarios publicos, las instituciones del Estado, o las autoridades
publicas, ya que como dice Ivdn Castro Patino:

Siempre que se atente por omisién o inaccién contra la fuerza normativa de
la Constitucién, dejando de hacer lo que ella dispone, se estd cometiendo una
inconstitucionalidad por omisién, sin importar que el atentado provenga de
la funcién legislativa, ejecutiva o judicial, de los poderes constituidos, en
suma, o de parte de algin funcionario pablico.”

a) Legitimacion activa

De conformidad a lo que determina el articulo 75 del Reglamento de
Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional,
pueden solicitar la inconstitucionalidad por omisién “cualquier persona,
comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivos, bajo las mismas reglas de
la accién publica de inconstitucionalidad”. Es decir, estamos frente a una
legitimacién activa amplia que permite que cualquier persona o grupo de
personas pueda presentar una demanda de inconstitucionalidad por omi-
sién, lo que se configura, como ya se lo advirtié anteriormente, en una
accién popular, pues las cuestiones constitucionales son de interés publi-
co, por lo cual todos los ciudadanos tienen derecho y deber de intervenir.

b) Tipos de inconstitucionalidad por omision

De acuerdo con lo que establece la LOGJCC, existen dos tipos de incons-
titucionalidades por omisién: las omisiones normativas absolutas y las
omisiones normativas relativas.

59  Castro Patifio, Ivdn. Inconstitucionalidad por omisién. Guayaquil, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Universidad Catélica Santiago de Guayaquil, 2006, p. 101.
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Las omisiones normativas absolutas implican el incumplimiento total
de parte de la institucién o funcionario de su deber de desarrollar norma-
tivamente los preceptos constitucionales, en consideracién a lo cual el
articulo 129, numeral 1 de la LOGJCC determina que en estos casos la
Corte Constitucional le concederd al 6rgano competente un plazo deter-
minado a fin de que subsane su incumplimiento; sin embargo, en caso de
que no se expida la normativa en el plazo concedido, la Corte via senten-
cia, emitird provisionalmente las reglas bdsicas que sean necesarias para
garantizar la aplicacién y cumplimiento de las disposiciones constitucio-
nales, hasta que se dicte, por parte de la institucién correspondiente, las
normas que regulen la materia.

Entretanto, la omisién normativa relativa se presenta cuando al existir
regulacion sobre la materia, se omiten elementos normativos constitucio-
nalmente relevantes lo cual deberd ser subsanado por la Corte
Constitucional, mediante una sentencia condicionada, que en este caso se
trataria de una sentencia aditiva o integradora, puesto que no expulsa ni
elimina la norma del ordenamiento juridico, sino que le agrega un ele-
mento que al no ser considerado generaba un vicio de constitucionalidad.

Sobre este tipo de omisién normativa, el dltimo inciso del articulo

129 de la LOGJCC determina:

El control sobre las omisiones normativas relativas comprende la determina-
cién y la eliminacién de las exclusiones arbitrarias de beneficios, cuando la
disposicién juridica omita hipétesis o situaciones que deberfan subsumirse
dentro de su presupuesto féctico, y no exista una razén objetiva y suficiente
que soporte la exclusién.

Como se desprende del texto de la norma, la subsanacién de omisio-
nes normativas relativas tiene por propdsito el garantizar que no se lesio-
nen derechos fundamentales, producto de la omisién del legislador de
incluir dentro de la hipétesis normativa de una disposicion, ciertos pre-
supuestos facticos que al no estar previstos, generan exclusiones no justi-
ficadas que provocan discriminacidn, contrariando de esta manera el
derecho a la igualdad material y formal previsto en el articulo 66, numeral
4 de la Constitucién, puesto que como ya lo recogia la Ley Fundamental
de Bonn del afio 1949, “el legislador debe tratar igualmente lo igual y de
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modo correspondiente lo desigual”. En esta linea, el Tribunal
Constitucional de la Republica Federal de Alemania consagré la teorfa de
la sustanciabilidad que establecié que la protecciéon de los derechos fun-
damentales era el mandato prioritario que recaia en el legislador, y remar-
¢6 en el axioma de que: “Si el legislador realiza tan solo parcialmente la
tarea de promulgar unas determinadas leyes, a consecuencia de la inter-
pretacién inexacta de la Ley Fundamental, viola, a través de la no consi-
deracién de todas las circunstancias los derechos fundamentales...”, es
decir, consider6 que la omisién inconstitucional era no solo el incumpli-
miento absoluto de la obligacién de legislar, sino también la ejecucion
defectuosa o incompleta de ese mismo deber (omision relativa o parcial).*

En esta tdnica el Tribunal Constitucional Federal se ha pronunciado
porque el Parlamento debia promulgar normas complementarias o suple-
torias, necesarias para evitar un estado de flagrante injusticia; férmula que
fue utilizada en la sentencia de 8 de agosto de 1978, obligando incluso a
promulgar las nuevas medidas que se requieran.”

Una vez efectuada la diferenciacién de los dos tipos de inconstitucio-
nalidad por omisién que puede existir, cabe realizar una reflexién, pues el
procedimiento previsto en el articulo 129 de la LOGJCC no parece ser el
adecuado, ya que le permite actuar de forma directa a la Corte
Constitucional solamente en los casos de omisiones relativas, mientras
que en los de omisiones absolutas, es decir, cuando se ha incumplido
totalmente el mandato constitucional, la actuacién de la Corte se difiere,
viéndose obligada a dar un plazo adicional al previsto ya en la
Constitucién para que el érgano o funcionario correspondiente subsane
la omisién. Esto implica que para que la Corte acttie en un caso de omi-
sién absoluta se requiere de un doble incumplimiento: en primer lugar
del mandato constitucional y, en segundo lugar, del plazo conferido por
la propia Corte. Por el contrario, en el caso de omisiones relativas, si
puede la Corte actuar de forma directa y no tiene la necesidad de otorgar
plazo adicional alguno al organismo o autoridad que ha incumplido par-
cialmente el mandato constitucional.

60  Ferndndez Segado, Francisco. “El control de las omisiones legislativas”. Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, 10, julio-diciembre 2008, p. 30.
61 Ibid. p. 23.
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d) Procedimiento

Por expresa disposicién del articulo 128 de la LOGJCC, el tramite de sus-
tanciacién de la accién de inconstitucionalidad por omisién es el mismo
que el de la accién de inconstitucionalidad, con pequenas diferencias que
las vamos a anotar a continuacién:

El Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la
Corte Constitucional determina en el articulo 75, que adicionalmente a
los requisitos establecidos para la accién de inconstitucionalidad,” la
demanda de inconstitucionalidad por omisién deberd contener:

a) Las normas constitucionales presuntamente violadas por omisidn;

b) La identificacién de la autoridad renuente a cumplir con los mandatos de
la Constitucién;

¢) La peticién concreta de declaratoria de inconstitucionalidad por omisién
senalando con claridad los efectos de la pretensidn.

Los efectos de la sentencia que fueron detallados cuando hicimos refe-
rencia a los tipos de inconstitucionalidades por omisién, dependerdn si
esta es absoluta o relativa.

Finalmente, el articulo 77 del RSPCCC determina que una vez que
haya transcurrido el plazo concedido en la sentencia y si la omisién per-
siste, el Pleno de la Corte solicitard a la entidad publica informe acerca del
cumplimiento del fallo dictado. En este caso, el juez sustanciador prepa-
rard el proyecto de norma, a fin de que el Pleno de la Corte la expida o
ejecute el acto omitido.

3.3.3. Inconstitucionalidad de normas conexas

El articulo 436, numeral 3 de la Constitucidn, le confiere la potestad a la
Corte Constitucional de:

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

62 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 76.
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Por otra parte, el articulo 75, numeral 4 de la LOGJCC amplia y pre-
tende complementar de forma peligrosa esta disposicion cuando establece
que le corresponde a la Corte Constitucional:

Promover los procesos de inconstitucionalidad abstracta, cuando con ocasién
de un proceso constitucional, encuentre la incompatibilidad entre una dispo-
sicién juridica y las normas constitucionales.

De forma general, podemos afirmar que estas atribuciones le permiten
a la Corte Constitucional no permanecer indiferente e impasible, cuando
en los asuntos que conoce, llegue a determinar que existen normas juridi-
cas inconstitucionales. En este caso, la Corte Constitucional de oficio
deber4 realizar la verificacidn, situacién que por su naturaleza es excepcio-
nal, pero inicialmente razonable, ya que si bien los jueces ordinarios pue-
den consultar la constitucionalidad de una norma juridica en la causa que
conocen,® la Corte estd facultada para realizar este tipo de control, que
tiene efectos definitivos por ser la Corte un 6rgano de cierre.*

Como quedé anotado, tradicionalmente se ha dicho que el 6rgano
encargado del ejercicio del control de constitucionalidad de un pais no
debe tener la posibilidad de actuar de oficio, a fin de garantizar un efec-
tivo equilibrio de poderes y evitar que se convierta en un inquisidor de las
actuaciones de las otras funciones del Estado. En razén de lo indicado, la
posibilidad de que la Corte Constitucional declare de oficio la inconsti-
tucionalidad de normas conexas genera posiciones antagénicas.

En cuanto a esa facultad de la Corte Constitucional, se generan dos
problemas de orden préctico: ;Qué entendemos por normas conexas? ;En
qué procedimientos la Corte Constitucional puede declarar a las normas
conexas como inconstitucionales?

Para solventar el primer problema, podemos acudir al principio de
configuracién de la unidad normativa (art. 76, numeral 9 de la
LOGJCCQ), el cual establece tres escenarios en los cuales la Corte puede
considerar que una norma es conexa:

63 Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 428.

64  Grijalva, Agustin. “Perspectivas y desafios de la Corte Constitucional”. Desafios constitucionales:
la Constitucion ecuatoriana de 2008 en perspectiva. Eds. Ramiro Avila Santamarfa, Rubén
Martinez y Agustin Grijalva. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 263.
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a) Cuando la disposicién acusada o su contenido se encuentren reproduci-
dos en otros textos normativos no demandados.

b) Cuando no es posible emitir un fallo sobre una disposicién juridica sin
pronunciarse también sobre otra con la cual guarda una relacién estrecha
y esencial.

¢) Cuando la norma impugnada se deriva directamente de otras normas
juridicas.

Si bien estos criterios son plenamente aplicables en los procesos de
accién por inconstitucionalidad, y la conexidad se determinard en fun-
cién de la norma cuestionada originalmente, una mayor complejidad se
presenta cuando se trata de efectivizar la disposicién anotada del articulo
75, numeral 4 de la LOGJCC que aparentemente desarrolla el texto cons-
titucional, ya que establece que la Corte Constitucional es la que estd
facultada para promover el proceso de control de constitucionalidad abs-
tracto. Esto se traduce en que mds que una facultad para analizar la cons-
titucionalidad de normas conexas, lo que se le atribuye a la Corte
Constitucional por intermedio de dicha norma es una facultad para ofi-
ciosamente promover acciones de inconstitucionalidad respecto de las
normas que llegan a su conocimiento mediante los “procesos constitucio-
nales”, con la peculiaridad de que ademds de promover la accién de
inconstitucionalidad va a ser quien la resuelva.

El segundo problema juridico también reviste complejidades, ya que
la Constitucidn se refiere de forma general, cuando atribuye a la Corte la
posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de normas conexas, a los
casos sometidos a conocimiento de la Corte Constitucional, mas no cir-
cunscribe en tal posibilidad a la accién de inconstitucionalidad. Por
tanto, queda abierta la posibilidad de que la Corte Constitucional declare
de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, no solamente cuan-
do realiza control abstracto de constitucionalidad, sino también, por
ejemplo, cuando conoce garantias jurisdiccionales de los derechos, como
la accién de incumplimiento o la accidn extraordinaria de proteccién. La
LOGJCC tampoco solventa el referido problema pues inicamente exclu-
ye la posibilidad de que se declare la inconstitucionalidad de normas
conexas en las acciones de interpretacién, pero no menciona nada respec-
to de los otros procedimientos. En todo caso, haciendo una interpretacién
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sistemdtica de la Constitucién y dado lo extraordinaria que resulta la
actuacion de oficio de la Corte Constitucional, se deberia permitir que se
declare la inconstitucionalidad de las normas conexas de forma directa
tinicamente en los procedimientos de control abstracto de constituciona-
lidad. En los demds casos, procederia que la Corte promueva una accién
de inconstitucionalidad al amparo de lo que establece el articulo 75,
numeral 4 de la LOGJCC, con la peculiaridad anotada, de que la Corte
en dichos casos, serd juez y parte, evidenciando una vez mds los inconve-
nientes de la actuacién oficiosa del 6rgano encargado del control de cons-
titucionalidad de un pais.
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El Estado de excepcion
en Ecuador

Carmen Estrella*

| Estado de excepcidén es un mecanismo constitucional del que

puede hacer uso el gobierno en determinadas situaciones especifi-

cas, que dada su naturaleza grave y extraordinaria, generan un peli-
gro real o inminente, que requiere de medidas especiales para afrontarlas
adecuadamente y superar la crisis que podrian ocasionar en la sociedad y
garantizar el retorno a la normalidad.

No obstante la legitimacién del Estado de excepcién como figura juri-
dica prevista constitucionalmente, la discusién en torno a su procedencia
no es pacifica, ya que existen visiones que proclaman que constituye una
total oposicién al Estado de derecho, por lo que propugnan su desapari-
cién del ordenamiento juridico, en tanto lo consideran inconstitucional y
una herramienta de vulneracién de derechos; otras posiciones sostienen la
necesidad de su existencia para la defensa del Estado de derecho, median-
te la modificacién de determinados elementos ante situaciones no ordina-
rias, mientras, algunas corrientes conceptian al Estado de excepcién
como mecanismo del que dispone el Estado para defender los derechos de
sus habitantes que por situaciones no previsibles no pueden ser defendi-
dos o garantizados con mecanismos normales.’

Estas discrepancias determinan la necesidad del estudio del estado de
la cuestién en nuestro ordenamiento, que permitird responder a preguntas

Asesora Constitucional y Coordinadora del Grupo Técnico de Seleccion de la Corte
Constitucional del Ecuador para el Perfodo de Transicién.

1 Ddvalos Muirragui, Marfa. “Estados de excepcién: ;mal necesario o herramienta mal utilizada?
Neoconstitucionalismo y sociedad. Ed. Ramiro Avila Santamarfa. Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008, p. 24.
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tales como cudl es su naturaleza juridica, las situaciones que lo justifican,
los requisitos formales y sustanciales para su emisién, la situacion de los
derechos humanos en un Estado de excepcidn, las facultades que estdn
atribuidas a la autoridad en este Estado, los controles a los que estd sujeto.

1. Naturaleza juridica del Estado de excepcién

En principio, podria decirse que un Estado de excepcién es lo opuesto o
la negacién del Estado de derecho, en el caso ecuatoriano, del Estado de
derechos y justicia, como ha sido caracterizado en la Constitucién, y, por
tanto, constituyen dos situaciones excluyentes.

En efecto, si se considera que en un Estado de derecho la razén de la
ley prima sobre la fuerza de la accién politica, debiendo los gobernantes
sujetar sus actos a la normatividad juridica inspirada en la consecucién de
los fines previstos en la fundacién del Estado, que encuentran concreciéon
juridica en su Constitucién y en el que las libertades y derechos de los ciu-
dadanos constituyen el fundamento constitucional del accionar estatal,
podria considerarse que su negacién es el Estado de excepcién, conocido
también como Estado de emergencia, de sitio, de conmocidn, entre otras
denominaciones que le han dado los diferentes ordenamientos juridicos,
en el que la razén juridica cede a la voluntad politica y existe una ruptura
de los fundamentos del Estado de derecho para afrontar una situacién
que amenaza a la comunidad, cuya superacién no puede esperar. En estas
circunstancias, con la suspensién de normas de derecho se da paso a la
vigencia de normas excepcionales y actos que permitirdn eliminar las cau-
sas que originan la situacién de emergencia y que tendrdn vigencia en un
determinado periodo de tiempo y en un territorio determinado en que
regirdn tales medidas, pudiendo incluso llegar a limitar los derechos de las
personas. En esta situacién “el orden ordinario no tiene vigencia plena y
por lo tanto la soberania estatal puede actuar en un espacio de legalidad
restringida, por fuera del orden legal normal”.’

Considerados entes de la misma categoria pero de distinta naturale-
za, el Estado de derecho y el Estado de excepcidn, siendo este tltimo la

2 Iturralde, Manuel. “Estado de Derecho vs. Estado de Emergencia”. Hacia un nuevo derecho cons-
titucional. Colombia, Universidad de los Andes, 2005, p. 85.
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negacién del primero, en el constitucionalismo contempordneo se
encuentran relacionados en el marco del ordenamiento juridico, de
manera que el Estado de excepcién se sujeta al Estado de derecho, en
tanto se halla previsto y regulado en el ordenamiento juridico, en muchos
casos desde la Constitucién, para situaciones extraordinarias que pueden
presentarse de manera temporal. Y no solo que los ordenamientos juridi-
cos internos regulan y delimitan los Estados de excepcidn, sino también
la normativa internacional sobre derechos humanos contiene reglas que
lo delimitan, le conceden un estatus juridico, y lo sujetan, en definitiva,
al Estado de derecho, en cuanto tiene que ver con la limitacién de dere-
chos que puede conllevar.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prevé la exis-
tencia de situaciones de cardcter excepcional que podrian poner en peli-
gro la vida de la nacién, casos en los que los Estados partes se encuentran
autorizados a suspender obligaciones contraidas en el referido instrumen-
to internacional.

El articulo 4 del Pacto dispone:

1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién
y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en
el presente Pacto podrdn adoptar disposiciones que, en la medida estric-
tamente limitada a las exigencias de la situacién, suspendan las obligacio-
nes contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no
sean incompatibles con las demds obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada dnicamente
en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.

2. La disposicién precedente no autoriza suspensién alguna de los articulos
6,7, 8 (parrafos 1y 2), 11, 15, 16 y 18.

3. Todo Estado Parte en el presente Pacto que haga uso del derecho de sus-
pensién deberd informar inmediatamente a los demds Estados Partes en
el presente Pacto, por conducto del Secretario General de las Naciones
Unidas, de las disposiciones cuya aplicacién haya suspendido y de los
motivos que hayan suscitado la suspension. Se hard una nueva comunica-
cién por el mismo conducto en la fecha en que se haya dado por termi-
nada tal suspensidn.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de otra parte,
al determinar la posibilidad de existencia de peligros que amenacen la
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independencia o seguridad de un Estado, prevé la adopcion de determi-
nadas medidas orientadas a superar tal situacién.

En efecto, el articulo 27 de la Convencién, bajo el titulo “Suspensién
de Garantias”, dispone:

1.

En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace
la independencia o seguridad del Estado parte, éste podrd adoptar dispo-
siciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las
exigencias de la situacidn, suspendan las obligaciones contraidas en virtud
de esta Convencidn, siempre que tales disposiciones no sean incompati-
bles con las demds obligaciones que les impone el derecho internacional
y no entrafien discriminacién alguna fundada en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién u origen social.

La disposicién precedente no autoriza la suspensién de los derechos
determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento
de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la
Integridad Personal); 6 (Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre); 9
(Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia
y de Religién); 17 (Proteccién a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19
(Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos
Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccién
de tales derechos.

Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspensién deberd infor-
mar inmediatamente a los demds Estados Partes en la presente
Convencidn, por conducto del Secretario General de la Organizacion de
los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacién haya suspen-
dido, de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la fecha en
que haya dado por terminada tal suspensién.

Las constituciones de los Estados fijan las reglas fundamentales que
orientan su funcionamiento y el de la sociedad, en condiciones ordinarias,
lo que equivale a decir que son aplicables en situaciones normales de
desenvolvimiento estatal y social, es decir, aquellas condiciones que son
necesarias, previsibles, planificables, cuyo desenvolvimiento encuentra
realizacién en el marco de los principios juridicos que la sociedad se ha
dado, en especial, los contenidos en la Constitucion; no obstante, pueden
presentarse situaciones que por su imprevisibilidad (ocurrencia de catds-
trofes naturales que abocan al Estado y la sociedad a asumir respuestas
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inmediatas, o porque rompen el dmbito de lo normal y ordinario —
hechos o actuaciones cuyo efecto es el resquebrajamiento del orden vigen-
te, provenientes de situaciones internas o externas de crisis, de gran pertur-
bacién del orden publico en lo social, en lo econémico o lo politico—),
son de dificil control o superacién mediante mecanismos ordinarios ,
pues resultan ineficaces o insuficientes, de ahi que se justifica la previsién
constitucional que crea una institucién juridica que permita afrontar tales
situaciones.

La incorporacién de mecanismos constitucionales para enfrentar estas
situaciones que son de cardcter excepcional, extraordinario y temporal
garantizan que los gobiernos estén facultados para afrontarlos observando
determinados pardmetros de aplicacién, lo contrario determinaria res-
puestas arbitrarias o de facto con consecuencias impredecibles en la solu-
cién de tales situaciones, de ahi que pueda decirse que atn en situaciones
de sobresalto, conmocién, alarma, crisis, en un Estado de derecho, impe-
ran las normas constitucionales, los valores y principios que la informan
y que impiden que los gobiernos se vean precisados a acudir a vias de
facto para recuperar o mantener el orden juridico.’

Se trata, en consecuencia, del senalamiento de las facultades que la
autoridad dispone para afrontar situaciones que por su dimensién ocasio-
nan perturbacién y exceden las situaciones de normalidad que pueden ser
controladas con medidas ordinarias. En definitiva, se consagra dentro del
ordenamiento juridico reglas especiales que permiten afrontar situaciones
que se alejan de las que pueden ser previsibles de manera general y per-
manente, resultando por tanto necesaria su previsién para situaciones de
emergencia que posibiliten superarlas para evitar desestabilizacién del
orden publico.

La necesidad de prever mecanismos de conservacién del sistema por
medio de medidas extraordinarias, regulados por el propio ordenamiento
constitucional, se orienta a impedir la arbitrariedad. Bien sefala Pérez
Tremps esta necesidad para mantener el ordenamiento, al definir:

La constitucién, como todo el derecho en general, nace con la voluntad de
ordenar las relaciones humanas en situaciones de normalidad. Ahora bien, en

3 Hernédndez Galindo, José Gregorio. Poder y Constitucion. Bogotd, Legis, p. 137.
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ocasiones existen circunstancias que, por una u otra razén modifican esa
situacién de normalidad, poniendo, incluso, en peligro el orden politico,
social 0 econdmico existente. En tales casos resulta 16gico que el propio orde-
namiento se modifique parcialmente para reaccionar frente al elemento
excepcional para enfrentarse con la crisis creada con el fin de mantener el sis-
tema establecido.’

Se puede concluir que es preferible la previsién constitucional del
Estado de excepcién a que el mismo se encuentre prohibido o no previsto
por la norma fundamental, pues, ello no evita que se presenten situacio-
nes de emergencia que requieran la asuncién de ciertas facultades extra-
ordinarias que permitan mantener el orden publico, pues el estableci-
miento constitucional de las situaciones en que procede decretar el Estado
de excepcidn, permite determinar requisitos que deben cumplir, el proce-
dimiento a observar, las facultades que se atribuyen al gobierno en tales
circunstancias, entre otros aspectos, que garantizan evitar la arbitrariedad,
encausar el uso del poder e impedir que se ocasionen anomalfas, como ha
sefialado Leandro Despouy, que las concreta en: Estados de excepcién de
facto, falta de notificacién, peremnizacién del Estado de excepcién, sofis-
ticacidén e institucionalizacién del Estado de excepcién y ruptura del
orden constitucional.’

Concebido el Estado de excepcién como un mecanismo constitucio-
nal para enfrentar situaciones extraordinarias, la posibilidad de su procla-
macién y derogacién, solo puede concretarse respetando las previsiones
de la Constitucién, asi como, observando las obligaciones que determi-
nan los tratados internacionales y el ordenamiento juridico nacional, lo
cual garantiza, como sefiala Maria Dévalos, que “la acumulacién del
poder que se deriva del uso de las facultades extraordinarias puede ser
limitada en un marco que garantice los derechos humanos™ que, en dlti-
ma instancia, es el principio que guia a la Constitucién.

4 Pérez Tremps, Pablo. “La suspension en los derechos fundamentales”. Derecho Constitucional.
Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1991, p. 403.

5  Véase Leandro Despouy, Los derechos humanos y los estados de excepcion, citado por Marfa
Muirragui, op. cit.

6 Marfa Dévalos Muirragui, op. cit., p. 130.
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2. Origen de los Estados de excepcién

Uno de los origenes del Estado de excepcién constituye la figura romana
del dictador, quien estaba facultado a ejercer poderes casi ilimitados
durante un lapso de tiempo considerado suficiente por el Senado para
superar el estado de necesidad o calamidad, el que motivaba la solicitud a
un ciudadano notable para que asumiera tales funciones.

Al limite de tiempo previsto como limitacidn para este efecto se afiadia
la imposibilidad de modificar las leyes fundamentales por parte del dicta-
dor ya que el poder que ejercia no era soberano originario sino uno dele-
gado por el Senado.

Un antecedente menos lejano del Estado de excepcién es el utilizado
en América Latina en la época dictatorial que vivieron varios paises como
efecto de politicas de proteccién de los Estados aduciendo una amenaza
comunista externa o un peligro subversivo interno, en el marco de la
denominada guerra fria, estados que tuvieron como base ideoldgica la
doctrina de la seguridad nacional. Este objetivo se obtenia mediante un
Estado de excepcidon permanente que permitié gobernar con pricticas de
persecucidn, tortura y desaparicion de los opositores.

Con razén Despouy ha concluido:

Acontecia con muchisima frecuencia que quienes disentian con un gobierno
no eran tratados como legitimos opositores sino como enemigos internos,
agentes del enemigo internacional, y por lo tanto, factores de riesgo e insegu-
ridad para la nacién. La versién mds perversa de esta concepcion del Estado
y del ejercicio del poder fue precisamente la llamada “doctrina de seguridad
nacional” que, en algunas regiones sirvié de fundamento politico e ideolégico
a las mds crueles y aberrantes dictaduras de las décadas pasadas.”

En la prictica, en estas experiencias, el Estado de excepcién fue utiliza-
do para suprimir los derechos humanos con miras a aniquilar toda forma
de oposicién politica, legitimando sus actuaciones en la doctrina de la
seguridad nacional que ha sido luego condenada por la Comisién de
Derechos Humanos como doctrina contraria, precisamente, a los derechos

7 Despouy, Leandro. “Informe del relator especial Leandro Despouy sobre los derechos humanos
y estados de excepcion”, punto 4. Internet. www.comunidad.org. Acceso: 15 marzo 11.
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humanos. Consecuencia de esta etapa es la posicion que lleva a algunas
personas a considerar el Estado de emergencia como mecanismo de vul-
neracién de derechos humanos.

Si bien como se verd, es posible que en determinados momentos, en
aplicacién de los Estados de excepcidn puedan ser limitados algunos dere-
chos, superada la doctrina de la seguridad nacional en los términos en que
sirvié de fundamento del Estado de los Estados de excepcidn, pues pos-
teriormente se la ha utilizado para combatir el narcotréfico, por ejemplo,
una vez que quedan precisadas las condiciones y los requisitos que defi-
nen la legitimidad del Estado de excepcién, hace que una correcta aplica-
cién del mismo sea compatible con la vigencia de los derechos humanos
y con las formas democréticas de gobierno, pero no puede considerarse
que el objetivo de estos estados sea la limitacién o restriccién de los dere-
chos, en la actualidad.

Superada la doctrina de la seguridad nacional, en cuya filosoffa los
Estados fundamentaron la adopcién de Estados de excepcién con la con-
secuente supresién de derechos humanos,® si bien en la actualidad es posi-
ble que en determinados momentos en la declaratoria de estos estados
puedan ser limitados algunos derechos, una vez que quedan precisadas las
condiciones y los requisitos que legitiman un Estado de excepcidn, una
correcta aplicacién del mismo deviene compatible con la vigencia de los
derechos humanos y con las formas democrdticas de gobierno, por lo que
es incorrecto concluir que el objetivo de esta institucién constitucional
sea la limitacién o restricciéon de los derechos.

3. Caracteristicas de los Estados de excepcién

Las consideraciones propuestas anteriormente permiten concretar las
caracteristicas de los Estados de excepcidn en las siguientes:

a) Proceden ante graves crisis o situaciones de emergencia extraordi-
naria que no pueden ser afrontadas por mecanismos ordinarios que
funcionan en situaciones de normalidad;

8  La referencia a la superacion de la doctrina de seguridad nacional se hace con relacién al hecho
de haber sido esta utilizada como fundamento para combatir oposiciones politicas; por tanto se
debe advertir que en la actualidad la doctrina de la seguridad nacional sirve de fundamento para
otro tipo de objetivos, como el control del narcotréfico.
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b) Constituyen mecanismos de defensa del Estado, de la sociedad y
del régimen democritico;

¢) Es requisito para su procedencia que exista una situacién de peligro
real o inminente, grave e insuperable por instituciones juridicas
normales, por lo que no podria invocarse situaciones vagas o apa-
rentemente graves para el ejercicio de facultades excepcionales;

d) Las causas por las que puede emitirse un Estado de emergencia
deben estar previstas en el ordenamiento juridico interno, de
manera concreta, en la Carta fundamental;

e) Son de naturaleza temporal o provisional, no se puede hacer uso de
ellos de manera permanente o por tiempo indefinido;

f) El ejercicio de los poderes y facultades extraordinarias que pueden
ser ejercidas en los Estados de excepcién no es absoluto, pues estd
sujeto a limites previstos tanto en el derecho interno como por la
normativa internacional;

g) Pueden limitarse ciertos derechos humanos;

h) Se modifican las funciones normales de las instituciones estatales,
produciendo afectacién en varios 6rdenes de la vida de la sociedad;

i) Laactividad estatal continta, no se interrumpen las actividades de
las instituciones estatales;

j) La declaracién del Estado de excepcién y las medidas que se adop-
ten estdn sujetas a control politico y constitucional.

Conviene realizar una breve distincién entre el Estado de excepcién
y el Estado de emergencia, previsto en el ordenamiento juridico ecuato-
riano.

En el derecho comparado los Estados de excepcién son también cono-
cidos, entre otras designaciones, como Estados de emergencia, mientras
que en el sistema juridico ecuatoriano no se los toma como sinénimos,
pues como quedé senalado en lineas anteriores, el Estado de excepcion es
una institucién constitucional atribuida al presidente de la Reptblica,
para afrontar situaciones no previstas en el ordenamiento juridico (esce-
narios de peligro que afecten la vida cotidiana de las personas), para supe-
rarlas y no afectar el Estado de derecho; mientras que el Estado de emer-
gencia es una institucién legal prevista exclusivamente en un dmbito con-
creto del derecho publico: en materia de contratacién publica. Por eso, se
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la define en el ntimero 31 del articulo 6 de la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacién Pablica (LOSNCP) como:

Situaciones de emergencia: Son aquellas generadas por acontecimientos gra-
ves tales como accidentes, terremotos, inundaciones, sequias, grave conmo-
cién interna, inminente agresién externa, guerra internacional, catdstrofes
naturales, y otras que provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a nivel
nacional, sectorial o institucional. Una situacién de emergencia es concreta,
inmediata, imprevista, probada y objetiva.

Si bien algunas causas que motivan tanto la declaratoria de Estados de
excepcién como la de Estados de emergencia son las mismas (desastres
naturales, conmocidn interna, guerra internacional), los fines de las insti-
tuciones nombradas son distintos; mientras el Estado de excepcion se
adopta para superar crisis con medidas de diversa naturaleza, como se verd
mas adelante, entre las cuales, incluso, se encuentra la restriccién dere-
chos, en aras del mantenimiento del orden constitucional; el Estado de
emergencia ha sido legalmente previsto para facilitar la contrataciéon de
forma directa de obras, bienes o servicios que sean necesarios para superar
las situaciones que los motivaron, por tanto se trata de una medida con-
creta que coadyuva a superar determinadas situaciones graves que necesi-
tan atencién inmediata y oportuna, por las caracteristicas de emergencia
que presentan.

El Estado de excepcion es emitido mediante Decreto tinica y exclusi-
vamente por el presidente de la Republica; mientras que el Estado de
emergencia es adoptado mediante resolucién de la médxima autoridad de
la entidad que lo solicita (ministros, contralor, entre otros), resolucién
que debe motivar la declaracién de emergencia para justificar la contrata-
cién. El presidente de la Reptblica al fenecer el Estado de excepcién debe
decretar su terminacién, notificindolo con el informe correspondiente;
mientras que la mdxima autoridad de la entidad contratante una vez supe-
rada la situacién de emergencia debe publicar en el portal de Compras
Pablicas un informe detallado de las contrataciones realizadas indicando
los resultados obtenidos.

De otra parte, el Estado de excepcidn debe ser notificado por el presi-
dente de la Republica a la Corte Constitucional, la Asamblea Nacional y
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a los organismos internacionales que corresponda, a efecto de los contro-
les pertinentes; en tanto que el Estado de emergencia debe ser publicado
en el Portal de Compras Pablicas.

4. El Estado de excepcidén en la Constitucién de 2008

La Constitucién de la Republica vigente desde el ano 2008 faculta al pre-
sidente o presidenta de la Republica a declarar el Estado de excepcién, en
casos de agresién, conflicto armado internacional o interno, grave con-
mocién interna, calamidad publica o desastre natural,’ a diferencia de la
prevision constante en la Constitucién de 1998 que autorizaba tal decla-
racién ante agresiéon externa, guerra internacional, grave conmocion,
interna y catdstrofes naturales,' es decir, no limita la situacién de agresion
al dmbito internacional, cambia el concepto de guerra internacional por
conflicto armado internacional y lo amplia al dmbito nacional, prevé la
declaracién ante calamidad publica y modifica la situacién de catdstrofe
natural por la de desastre natural.

Si bien la Constitucién determina de manera taxativa las causas por las
cuales puede declararse un Estado de excepcién, concretdndolas en una
serie de hechos graves que podrian poner en riesgo la estabilidad de la
nacién y sus habitantes, estos, en algunos casos, son de cardcter tan gene-
ral que dejan a la apreciacién y valoracién del presidente o presidenta la
Republica la definicién de los casos que deberdn entenderse inmersos en
la casual. Asi, por ejemplo, puede ser clara la referencia a un conflicto
armado internacional o una catdstrofe natural, pero cuando se sefiala la
grave conmocién interna o calamidad publica, esta puede abarcar una
serie de hechos que en dltima instancia estdn sujetos a la definicién de la
autoridad que declara el Estado de excepcidn, quien en todo caso, deberd
justificar que tal situacidén constituye una grave perturbacién al orden
publico que atente contra la estabilidad institucional, la seguridad del
Estado, imposibiliten la normal convivencia ciudadana, pongan en peli-
gro la paz y el orden publico, que no puedan ser conjuradas mediante el
uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades, y deberd cuidar que
no se afecte innecesariamente el ejercicio de los derechos de las personas.

9 Articulo 164 de la Constitucién de 2008.
10 Articulo 180 de la Constitucién de 1998.
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La obligacién del gobierno de sujetarse a la naturaleza juridica consti-
tucional del Estado de excepcién demanda, consecuentemente, un uso
racional de esta institucion, de manera que no se la utilice como medida
ordinaria o permanente para la ejecucion de las actividades estatales en
diferentes dmbitos. Al respecto, conviene sefalar la apreciacién que con-
tiene el Informe del Relator Especial Leandro Despouy sobre los derechos
humanos y los Estados de excepcién y la reiteracién de la recomendacién
efectuada a Ecuador:

65. Ecuador tiene una larga historia de declaraciones de estados de emergen-
cia, dictados para paliar problemas tanto sociales como econdmicos, asi como
la delincuencia. A ese respecto, el afio pasado la Comisién recomendé a
Ecuador que no recurriera a la invocacién de un estado de emergencia para
combatir este tipo de problemas. Dado el gran niimero de estados de emer-
gencia que han sido declarados durante el afio 1999, asi como los motivos
con los cuales se los ha justificado, la Comisién considera necesario reiterar
dicha recomendacidn:

La Comisién estd consciente de la dificil situacién econémica por la que atra-
viesa el Estado de Ecuador y el malestar social que esto ha generado y de la
gravedad del fenémeno de la delincuencia en varias localidades de Ecuador,
incluyendo la provincia del Guayas. En este sentido, el Estado tiene la obli-
gacién de adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad ciuda-
dana, a través de mérodos que respeten los estdndares de los derechos huma-
nos en el marco de una sociedad democrética. La Comision es de la opinién
que aminorar el malestar social por la situacién econémica y combatir la
delincuencia mediante la suspensién de garantias individuales en virtud del
estado de emergencia, no se ajusta a los pardmetros exigidos por la
Convencién Americana para que sea procedente su declaracién. El Estado
tiene y debe contar con otros mecanismos para canalizar el malestar social y
combatir la delincuencia que no signifiquen la derogacién de garantias esen-
ciales de la poblacién."

Es preciso senalar que el texto del articulo constitucional 164 al prever
que puede decretarse el Estado de excepcién “en caso” de agresién y otros,
en realidad no establece de manera meridiana que los hechos deben
haberse ya presentado, por lo que bien podria considerarse una causal
para decretarlo cuando el hecho sea inminente, no cuando represente una

11 “Informe del relator especial Leandro Despouy sobre los derechos humanos y estados de excep-
cién”, punto 65. Internet. www.comunidad.org. Acceso: 15 marzo 11.
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mera posibilidad incierta de producirse, sino cuando existan posibilidades
ciertas de que se producird con los efectos sefalados anteriormente, las
que también deberian ser motivadas suficientemente por la autoridad.

Esta aseveracion se realiza tomando en consideracién que de consta-
tarse la proximidad de produccién cierta de eventos que configuren
casuales que permiten declarar un Estado de emergencia, serfa irracional
esperar que estos se produzcan para actuar decretando un Estado de
excepci6n y las medidas preventivas correspondientes a fin de evitarse o
mitigar sus efectos, como cuando existen sefales inequivocas de la ocu-
rrencia cercana de un desastre natural, como cuando la autoridad corres-
pondiente anuncia la inminencia de la erupcién de un volcdn, la proxi-
midad de otros fenémenos imprevistos como fuertes marejadas que pon-
drian a la poblacién en evidente peligro y ocasionarian grave conmocion;
o la presencia de hechos que anuncian desenlaces que evidencien la pro-
ximidad de grave calamidad publica, casos en los que, como queda sena-
lado, la declaratoria requerird suficiente motivacién."”

Leandro Despouy, al respecto, senala:

36. Por tratarse de un acto juridico, la declaracién del estado de excepcién
debe ser motivada, es decir, debe contener, entre otros elementos, una expli-
citacién clara de los motivos por los que se implanta. Como se sabe, el dere-
cho internacional no enuncia en forma taxativa las causales que autorizan tal
declaracién y se limita a subrayar la necesidad de que la crisis provocada por
ellas constituya una situacién excepcional.”

12 La Corte Constitucional, en ejercicio de su funcién de mdxima instancia de interpretacion de la
Constitucién, ha determinado que el Estado de emergencia procede también ante hechos inminentes
que puedan configurar las causales constitucionalmente previstas para su adopcién, asi, sefial6: “Los
estados de excepcidn sirven para afrontar situaciones extraordinarias, o como su nombre lo indica,
excepcionales, que no pueden ser afrontadas de forma ordinaria. Adicionalmente, se debe tratar de
situaciones presentes y verificables, o de ocurrencia inminente, las que unidas a su gravedad le permiten
a la Funcién Ejecutiva declarar la anormalidad” [énfasis afiadido] al emitir dictamen sobre el decreto
ejecutivo n.° 389, que considerd que el deterioro de la cuenca del rio Paute, la debilidad estructural
de los cerros colindantes y sus pérdida de estabilidad ponen en riesgo la permanencia de las obras del
plan maestro hidrdulico afectando la seguridad de la poblacién, decreto de declaratoria de Estado de
emergencia que en el articulo 1 dispuso: “Decldrese el Estado de Excepcion en la Zona 1 de La
Josefina de la Provincia de Azuay, a fin de prevenir potenciales deslaves, remediar los dafios causados
en el cauce del Rio Paute debido a la deforestacion, alteracién del sistema de drenaje y explotacién
mineral ilegal, para evitar perjuicios a la poblacién y la afectacién del Sistema Eléctrico Nacional, que
generarfa grave conmocién nacional” (sentencia n.° 015-10-SEE-CC, caso n.c 0011-10-EE).

13 [bid.

157



Carmen Estrella

En efecto, el segundo inciso del articulo 164 de la Constitucién impo-
ne que el decreto que establezca el Estado de excepcién contenga “la
determinacién de la causal y su motivaciéon”.

Las causas por las que puede declararse el Estado de excepcion, previs-
tas por la Constitucién, en definitiva, pueden sintetizarse en aquellas pro-
venientes de las situaciones siguientes:

4.1. Crisis politicas

Referentes a factores o circunstancia provenientes de las relaciones en el
campo internacional o de circunstancias politicas presentadas al interior del
pais que podrian suscitar conflictos armados internos o internacionales.

4.2. Crisis sociales

Determinadas por graves problemas de diversa indole que pueden susci-
tarse al interior del Estado, que motivan reacciones de sectores de la socie-
dad o que los colocan en riesgo, tales como situaciones de crisis econémi-
cas, de salud o salubridad, entre otras.

4.3. Crisis provocadas por efectos de la naturaleza

Referidas a las consecuencias de los eventos naturales imprevistos e intem-
pestivos tales como terremotos, huracanes, inundaciones, deslaves, etc.
que afecten gravemente a la poblacién, los servicios bésicos, el sistema de
vial, las viviendas, entre otros.

5. Medidas que pueden adoptarse en el Estado de excepcién

En tanto la finalidad de la declaracién de Estados de excepcién es enfren-
tar situaciones criticas y graves y lograr el retorno a la normalidad, asi
como evitar o mitigar amenazas que pudieren poner en riesgo la existencia
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misma de la sociedad organizada, la Constitucién legitima la utilizacion
de varias medidas extraordinarias para conseguir el fin propuesto; ademds,
es posible que en determinadas situaciones pueda existir una limitacién a
los derechos de las personas para garantizar que otros derechos de mayor
peso en el momento de crisis tengan plena vigencia y efectividad, en este
sentido, de conformidad a lo previsto en el articulo 165 de la
Constitucién, el presidente o presidenta de la Repiblica Gnicamente
podra “suspender o limitar el ejercicio del derecho a la inviolabilidad de
domicilio, inviolabilidad de correspondencia, libertad de transito, liber-
tad de asociacién y reunién, y libertad de informacién, en los términos
que sefiala la Constitucion”.

Las medidas que podrian adoptarse una vez declarado el Estado de
excepcién previstas en el mismo articulo 165 de la Constitucién, son las
siguientes:

1. Decretar la recaudacion anticipada de tributos.
2. Utilizar los fondos publicos destinados a otros fines, excepto los corres-
pondientes a salud y educacién.

had

Trasladar la sede del gobierno a cualquier lugar del territorio nacional.
4. Disponer censura previa en la informacién de los medios de comunica-
cién social con estricta relacién a los motivos del estado de excepcién y a
la seguridad del Estado.

Establecer como zona de seguridad todo o parte del territorio nacional.

N

6. Disponer el empleo de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional y lla-
mar a servicio activo a toda la reserva o a una parte de ella, asi como al
personal de otras instituciones.

7. Disponer el cierre o la habilitacién de puertos, acropuertos y pasos fron-
terizos.

8. Disponer la movilizacién y las requisiciones que sean necesarias, y decre-
tar la desmovilizacién nacional, cuando se restablezca la normalidad.

Con relacién a las medidas que pueden ser adoptadas en un Estado de
excepcidn, se debe precisar que estas responden a los diversos grados de
gravedad que represente la situacién emergente o de riesgo que deba
afrontarse.

Es verdad que en el sefialamiento de las causas que pueden justificar
la declaracién de Estado de excepcidn la Constitucién no establece una
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jerarquia, mas, dependerd de la gravedad que entrafie la situacion de crisis
a afrontar para que la autoridad, dado el cardcter de las consecuencias que
esa situacién podria ocasionar, establezca las caracteristicas del estado que
decreta y la adopcién de una o mds de las medidas constitucionalmente
autorizadas, contenidas en el articulo 165 de la Constitucion, con especial
énfasis y cuidado en cuanto tiene relacién con posibles restricciones de
derechos.

Manifiesta Fix Zamudio, al prologar el libro Los Derechos Humanos y
los Estados de Excepcidn de Leandro Despouy, que en relacién con los
motivos por los cuales puede declararse un Estado de excepcién existen
varias categorias segiin la distinta gravedad “de acuerdo con las cuales
deben graduarse las medidas y, asi, al lado del tradicional Estado de sitio,
se han establecido situaciones provocadas por desastres naturales o por
crisis de cardcter econémico”."

Por lo expuesto, en relacién con la gravedad de las situaciones que
provocan la adopcién de estos estados, esta puede determinar la necesidad
de limitar ciertos derechos de las personas, lo que no quiere decir que este
tipo de medida sea viable en todo Estado de excepcidn, ya que pueden
existir situaciones que no demanden de esta medida, pues la superacion
de la crisis se orienta a los deberes de los ciudadanos, casos en los que el
presidente de la Republica en la declaracién de Estado de excepcién asi
puede referirlo; por el contrario, de ser necesaria la limitacién o suspen-
sién, asi deberd establecerlo y determinar cudl o cudles de los derechos
previstos en el articulo 165 de la Constitucién serdn suspendidos o limi-
tados y el alcance de dicha suspensién o limitacién, con la debida funda-
mentacion de ser una medida adecuada y necesaria para afrontar la crisis.

6. Principios aplicables a los Estados de excepcién

Siendo el Estado de excepcién una institucién constitucional que
demanda el cumplimiento de condiciones y requisitos orientados preci-
samente a operar como garantias juridicas contra la arbitrariedad y por

14 Zamudio, Fix. Prélogo. Los Derechos Humanos y Estados de Excepcién. Por Leandro Despouy.
Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de México. Internet. www. bibliojuridica.org/libros/libro.htm?
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la preservacién de los derechos humanos ante situaciones de crisis que
deba afrontar el Estado, es importante que el ejercicio de esta facultad
observe determinados principios que se encuentran previstos en el propio
texto constitucional que, entre otros, también se hallan establecidos en
instrumentos internacionales de derechos humanos cuyo cumplimiento
es obligatorio para los Estados parte.

La previsién constitucional de principios aplicables a los Estados de
excepcidn que constituye recepcién de aquellos previstos por la normativa
internacional sobre proteccién de derechos humanos, en el marco de esta
institucién excepcional, se dirige a restringir la actuacién de los poderes
publicos, en nuestro caso al mandatario o mandataria habilitado para
declarar el Estado de excepcién, ya que sus facultades en esta situacion no
pueden ser ilimitadas y deben estar sujetas a control.

Son los principios previstos constitucionalmente y los establecidos en
los tratados internacionales, los que establecen limites a las actuaciones de
las autoridades en los Estados de emergencia y excepcién y permiten no
solo el control interno, sino también el de los organismos internacionales
“para lograr el equilibrio necesario e indispensable entre los intereses del
Estado y los derechos fundamentales de los particulares™.”

A diferencia de la Constitucién de 1998 y de las anteriores, que al pre-
ver el Estado de emergencia no determinaron de manera expresa los prin-
cipios que los orientaban, la actual Constitucién recoge varios principios
de derecho internacional que sustentan la legitimidad de un Estado de
excepcidn y se concretan en los siguientes: “necesidad, proporcionalidad,
legalidad, temporalidad, territorialidad, y razonabilidad”."*

6.1. Principio de necesidad

Este principio demanda que el Estado de excepcién sea adoptado solo
cuando sea estrictamente necesario recurrir a él, de forma temporal, cum-
pliendo todos los requisitos establecidos en la normativa juridica perti-
nente.

15 Meléndez, Florentin. La suspension de los derechos fundamentales en los estados de excepcion segiin el
derecho internacional de los derechos humanos. San Salvador, Criterio, 1999, p. 90.
16 Articulo 165, segundo inciso de la Constitucién de 2008.
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El objetivo del principio de necesidad es impedir que los Estados ejer-
zan las facultades extraordinarias que le son permitidas, en situaciones de
crisis ficticias 0 menos graves que pueden ser superadas en un contexto de
normalidad.

Este principio, también conocido como de “estricta necesidad”, lleva
implicito la incapacidad o imposibilidad de dar respuesta a la crisis o la
emergencia por los medios legales normales de que disponen los Estados.

6.2. Principio de proporcionalidad

Conforme a este principio, las medidas excepcionales que se adopten
deben ser adecuadas a la situacién de crisis extraordinaria que se pretende
afrontar, debiendo existir, por tanto, una relacién proporcional entre el
peligro (actual, real o inminente) y las medidas que se deban adoptar para
contrarrestarlo o superarlo. En definitiva, debe asegurarse la existencia de
una adecuada relacién entre los fines que se persigue y los medios que se
utilizan para lograrlo.

El Estado, en consecuencia, no puede utilizar medios o métodos que
sobrepasen las propias exigencias que requiere la situacién para superarla,
debiendo sujetarse a las medidas permitidas por el derecho interno, asi
como las permitidas por el derecho internacional que sean estrictamente
necesarias para contrarrestar la crisis.

En ese aspecto, las medidas excepcionales solo se justifican si no exis-
ten otras de menor gravedad que puedan ser adoptadas ante situaciones
semejantes. Al respecto, Florentin Meléndez plantea que las medidas a
adoptarse, por lo menos, “deben dar la impresién de que permiten ate-
nuar o suprimir la situacién de peligro y de que otras medidas, menos
rigurosas como las que se impulsan en épocas de normalidad, resultarian

insuficientes para restablecer el orden”.”

17 Florentin Meléndez, op. cit., p. 96.
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6.3. Principio de legalidad

Toda vez que el Estado de excepcién encuentra legitimacion en la previ-
sién constitucional, el principio de legalidad garantiza que la autoridad
actte sin arbitrariedad, por lo que la declaratoria, duracién y medidas a
adoptarse, deben sujetarse a lo previsto en la normativa correspondiente.

Al respecto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido que

la suspension de garantias constitucionales o estado de sitio s6lo es compati-
ble con el régimen de gobierno democrético representativo si la misma es
adoptada en las siguientes condiciones:

a. Decretada oficialmente segin el procedimiento establecido en la respec-
tiva Constitucién;

b. Establecida en las medidas estrictamente limitadas a las exigencias de la
situacién y con efectos limitados a la vigencia de la misma;

c. Adoptada en caso de guerra u otra emergencia puablica grave que ponga
en peligro la vida de la nacién o la seguridad del Estado;

d. No entrafie discriminacién alguna fundada en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, ori-
gen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social;

e. No suponga suspensién alguna del derecho a la vida, a la libertad, a la
integridad de la persona, derecho de proteccién contra la detencién arbi-
traria, derecho a proceso regular y derecho de libertad de pensamiento,
conciencia y religién;

f. No suponga la restriccion de la vigencia del Estado de Derecho ni de las
normas constitucionales, ni la alteracién de las competencias de los
Poderes del Estado o el funcionamiento de los medios de controlar."

Es evidente que la primera condicién a cumplir es la observacién de
las previsiones constitucionales existentes para la declaracién de Estado de

18 CIDH, Resolucién sobre la Proteccién de Derechos Humanos en relacién con la suspensién de
garantfas constitucionales o Estados de sitio, 1967. Internet. http://190.41.250.173//rij/bases
excep/norinlaHTM.
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excepcién, garantizando asi la sujecién de la autoridad a las determinacio-
nes que sobre la materia contiene la normativa existente, en este caso, la
constitucional, precautelando de esta manera una actuacién que se colo-
que fuera del marco juridico.

6.4. Principio de temporalidad

Este principio, también conocido como de provisionalidad, exige que se
determine en forma expresa el plazo y los términos que rigen para la
declaracién de los Estados de emergencia.

Las medidas extraordinarias que adopten los estados no deben ser
indeterminadas, indefinidas o excesivamente prolongadas, por el contra-
rio, deben ser previstas para determinado tiempo, lo contrario determina-
rfa que la excepcidn se convierta en regla, permitiendo la vigencia indefi-
nida de un estado excepcional, como normal y ordinario. Una situacién
de tal naturaleza daria lugar a la inversién de la legalidad al darle el cardc-
ter permanente a una ley que por su naturaleza estd destinada a regir en
periodos extraordinarios y breves."”

El desconocimiento del principio de temporalidad, que determina el
cardcter transitorio del Estado de excepcidn, ocasiona la vigencia indefi-
nida de los estados de excepcidn, o su perpetuacion por reiteradas prérro-
gas o renovaciones; anomalia que fue comun en varios paises latinoame-
ricanos, como informa Despouy: en Paraguay, “durante las casi cuatro
décadas que duré el régimen de Stroessner, en forma rutinaria, cada seis
meses, el Parlamento aprobaba la renovacion del Estado de sitio propues-
to por el ejecutivo”, en tanto que en Colombia, “el estado de excepcién,
bajo diversas formas, ha estado vigente en forma casi ininterrumpida
desde cerca de 40 afios” de igual manera en “Chile, la Argentina, el
Uruguay, El Salvador, entre otros, han conocido largos periodos de esta-

do de excepcién institucionalizado bajo los regimenes militares”.*

19 Florentin Menéndez, ibid., p. 98.
20  Lendro Despouy, op. cit., p. 35.
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La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se pro-
nuncié sobre el limite temporal del Estado de excepcién en ese pais,
manifestando que:

salta a la vista que tal régimen presenta dos vacios fundamentales: uno con-
siste en que, aunque la disposicion constitucional previene que el estado de
sitio debe ser limitado en el tiempo, no da pauta alguna que indique en qué
consiste 0 como debe realizarse la limitacién. Ello permite que esa situacion
de emergencia pueda prolongarse més o menos sin término, hasta convertirse
en permanente...

6.5. Principio de territorialidad

Surge de este principio la necesidad de determinar con precisién el dmbi-
to geogrifico en que regird el Estado de excepcion y las medidas que se
adoptardn para su cumplimiento, pues, tales medidas deben limitarse al
espacio territorial donde aquellas sean necesarias, debido a que en tal
espacio surge la necesidad de afrontar una situacién de crisis y es en él en
que tendrd efecto el Estado de excepcidn que se decrete. En este aspecto,
si la situacién de crisis no es general y no es necesario decretar el Estado
de excepcién en todo el territorio, deberd adoptarse el mismo solo en
aquel o aquellos lugares afectados por la crisis o emergencia.

Este principio garantiza también que la autoridad no se extralimite y
actie con arbitrariedad y se orienta a “restringir el uso de los poderes
excepcionales a aquellos lugares y situaciones donde realmente amerite”.”!

El articulo 164 de nuestra Constitucién autoriza la declaracién de
Estado de excepcién tanto a escala nacional o en una parte de ¢él, de ser el
caso.

6.6. Principio de razonabilidad

Este principio engloba la aplicacién de los demds principios de manera
adecuada, como bien senala Marfa Ddvalos, pues, el decretar un Estado

21 Marfa Ddvalos Muirragui, op. cit., p. 138.
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de excepcién guarda armonia con la justicia y la necesidad, no puede ser
dictado fuera de las previsiones constitucionales o legales, con evidente
arbitrariedad y abuso de poder, por el contrario, demanda que se proceda
“en uso del més alto criterio, buen juicio y que lo haga de buena fe”.”

Segtin este principio debe existir una conexion ldgica entre la situa-
cién de excepcién y las medidas excepcionales adoptadas para superarla
debiendo existir causalidad directa e inmediata entre ellas.

El fundamento de este principio es la actuacién con sentido comun y
la preservacién del valor justicia.

Este principio conlleva la posibilidad de control de los Estados de
excepcidn y la simultdnea evaluacién de todos los principios enunciados
anteriormente.

6.7. Otros principios de derecho internacional

Hemos senalado que los principios que ha incorporado la Constitucién
como limites a la autoridad en los Estados de excepcién se encuentran
previstos en normas de derecho internacional sobre derechos humanos,
no obstante, existen otros que, si bien la Constitucién no los ha incluido
en la norma que los establece, se encuentra implicitos en determinados
requisitos previstos, entre estos, los siguientes:

6.8. Principio de proclamacién

Se refiere a la medida de publicidad que debe preceder a la declaracién del
estado de excepcidn, bajo la forma de declaracién oficial, cuyo objetivo es
garantizar que la poblacién se encuentre informada debidamente del
cardcter del Estado decretado, el dmbito de aplicacién su duracién, las
medidas que se adoptan y fundamentalmente lo relativo a los derechos
cuyo ejercicio resultard suspendido o restringido.

Precisa Despouy que este principio es complementario al de legalidad
ya que la referencia a una declaracién oficial contenida en el articulo 4 del

22 Ibid., p. 141.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se orienta a asegurar
que el reconocimiento a suspender las obligaciones resultantes del pacto
no pueda invocarse para justificar una violacion a las obligaciones juridi-
cas constitucionales internas relativas a los Estados de excepcién.”

Este principio y requisito formal se halla previsto por la Constitucién
en el articulo 164, al facultar al presidente o presidenta de la Republica a
decretar el Estado de excepcién ante las causales que el mismo articulo
prevé y determinar el contenido del decreto que contenga tal declaratoria.

6.9. Principio de notificacién

Si el principio de proclamacién conlleva una medida de publicidad orien-
tada a informar a la comunidad nacional, la notificacién estd dirigida al
dmbito internacional y consiste en la obligacién del Estado de informar
inmediatamente a los Organismos Internacionales correspondientes
(Secretario de la ONU, Secretario de la OEA) y a los otros Estados partes
si se trata de un convenio.

Este principio tiene como fundamento la obligacién que tiene todo
Estado parte de una convencién de comunicar la imposibilidad de cum-
plir transitoriamente ciertas obligaciones estipuladas en la misma.

Se debe informar sobre las disposiciones cuya aplicacién se suspenden
y las razones que la fundamentan. La importancia de este requisito, senala
Despouy, es que se constituye en prerrequisito que habilita a los estados
a acogerse a las cldusulas de derogacién admitidas en forma excepcional y
transitoria por el derecho internacional, por lo que un pais que haya
decretado un Estado de excepcién, aunque haya observado la normativa
nacional, si no lo ha notificado, no podra invocar ante el ordenamiento
internacional el derecho que este le reconoce de suspender ciertas normas
en circunstancias excepcionales.”

El articulo 164 de la Constitucién establece la obligacién de efectuar
las notificaciones que correspondan, conforme la misma Carta funda-
mental y los tratados internacionales.

23 Despouy, Leandro. Derechos humanos y estados de excepcion. Universidad Auténoma de México,
p. 28. Internet. www.bibliojuridica.org/libros/libro. htm?
24 Ibid., pp. 29-30.
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6.10. Principio de intangibilidad del ejercicio
de ciertos derechos humanos

Ese principio confirma la obligacién de los Estados de reconocer y garan-
tizar en todo tiempo y lugar un nicleo de derechos de las personas sin dis-
crimen de naturaleza alguna, nicleo que dice relacién con valores esen-
ciales de las personas tales como la dignidad, la igualdad y otros relacio-
nados con la vida, la integridad personal, la seguridad, el desarrollo inte-
gral,” con lo cual, en definitiva, se pone limites infranqueables a los pode-
res en Estados de crisis; de otra parte, segiin Florentin Meléndez, su sus-
pensién o derogacién en nada podria favorecer o contribuir a la supera-
cién de la crisis excepcional .

Es importante afadir que la Convencién Americana prevé que las
garantias judiciales, indispensables para proteger los derechos, no son sus-
ceptibles de suspensién temporal, por lo que los Estados no estdn facul-
tados a hacerlo.

Nuestra Constitucién, en aplicacién de este principio, sefiala de
manera taxativa los derechos que podrian restringirse como medida a
adoptar en un Estado de excepcién:

Art. 165.- Durante el estado de excepcién la Presidenta o Presidente de la
Republica tinicamente podrd suspender o limitar el ejercicio del derecho a la
inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad de correspondencia, libertad de
transito, libertad de asociacién y reunidn, y libertad de informacidn, en los
términos que sefiala la Constitucién.

6.11. Principio de amenaza excepcional

Define la naturaleza del peligro, refiriendo a los presupuestos de hecho
que ocasionan la necesidad de la declaracién de un Estado de excepcién,
debiendo ser estos graves, presentes o inminentes, reales y objetivos.

25 Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 4, como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 27, establecen aquellos derechos
que no pueden ser suspendidos o restringidos.

26  Florentin Meléndez, op. cit., p. 100.
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Este principio confirma la idea planteada en el punto 4 de este trabajo
que, como se indicd, ha sido conceptualizo por la Corte Constitucional,
al determinar la procedencia del Estado de excepcién, no solo ante hechos
presentes, sino también ante hechos inminentes, es decir cuya presencia
cercana, inmediata, préxima, se advierte y se tiene la certeza de los riesgos
y peligros que ocasionard, al igual que ocurre con hechos ya producidos.

7. Requisitos formales y sustanciales para decretar
el Estado de excepcién

Los principios aplicables a los Estados de excepcién que recoge el texto
constitucional, encuentran aplicacién en los requisitos formales y mate-
riales previstos para la procedencia de esta institucién juridica.

7.1. Requisitos formales o de procedimiento

Se refieren a los procedimientos a cumplir para la declaracién del Estado
de excepcién y otros aspectos relacionados con esta institucién:

a) El Estado de excepcién debe ser declarado mediante Decreto
Ejecutivo;
b) El Decreto debe contener lo siguiente:

* Determinacién de la causal por la cual procede la declaratoria,

*  Motivacién de la configuracion de la causal,

e Ambito territorial de aplicacin,

¢ Periodo de duracién,

* Medidas a aplicarse,

* Derechos que podrian ser suspendidos o limitados y en lo que
consistirfa tal suspensién o limitacién,

* Las notificaciones pertinentes.

¢) La declaracién del Estado de excepcién debera ser notificada, den-
tro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la firma del decreto

169



Carmen Estrella

d)

e)

g)

correspondiente, a la Asamblea Nacional, a la Corte
Constitucional y a los organismos internacionales que corres-
ponda;

El decreto de Estado de excepcidn tendrd vigencia hasta un plazo
mdximo de sesenta dias;

Si las causas que lo motivaron persisten podrd renovarse hasta por
treinta dfas mds, lo cual deberd notificarse;

Si el Presidente no renueva el decreto de Estado de excepcién o no
lo notifica, este se entenderd caducado;

Decretar la terminacion del Estado de emergencia cuando desapa-
rezcan las causas que lo motivaron y notificarlo con el informe
correspondiente.

7.2. Requisitos materiales o sustanciales

El decreto que declare el Estado de excepcién, dado su cardcter de meca-

nismo extraordinario para conjurar situaciones graves de crisis que afecten

el orden publico, debe fundarse sustancialmente en los siguientes presu-
puestos:

170

a)

b)

c)

d)

La ocurrencia de hechos sobrevinientes que perturben o amenacen
con perturbar el orden econémico, social y ecolégico, o que cons-
tituya grave calamidad publica;

La explicacién de por qué se considera que tales hechos configuran
una agresion, un conflicto armado internacional o interno, grave
conmocién interna, calamidad publica o desastre natural;

La indicacién de las razones por las cuales la situacién que ocasiona
la declaracién de Estado de excepcién no puede ser conjurada a
través del régimen constitucional ordinario, es decir, mediante el
uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades estatales, y,
Que la declaratoria se decrete dentro de los limites temporales y
espaciales establecidos en la Constitucién de la Republica.
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8. Control de los Estados de excepcién

La imposibilidad de que existan actos arbitrarios y sin control en el
Estado de derechos y justicia que proclama nuestra Constitucion, deter-
mina que la facultad de emitir Estados de excepcién constituya un acto
atribuido al Ejecutivo sujeto a reglas y limites, sustentado, como se ha
visto, en claros principios que lo orientan, pues, ni siquiera en situaciones
de anormalidad institucional le asisten facultades ilimitadas al Ejecutivo,
de ahi que la configuracién de los limites debe ir acompanada de un sis-
tema eficaz de controles destinados a garantizarlos.

La Constitucién prevé dos tipos de controles: uno de cardcter juridico
constitucional y otro de indole politico, controles que no resultan exclu-
yentes, ya que si bien los actos de emisién de los decretos de Estados de
excepcidn siendo actos juridicos se proyectan politicamente como todos
los actos del poder publico como actos juridicos, estin sometidos a con-
troles juridicos, no obstante, en virtud de su proyeccién, pueden estar
también sometidos a controles politicos.

Como se determina en lineas posteriores, el control juridico se realiza
mediante el examen de constitucionalidad ejercido por la Corte
Constitucional, en tanto la declaracién se encuentra prevista por el orde-
namiento juridico nacional, especificamente, el constitucional, destinado
a producir efectos juridicos, razén por la que el érgano competente, en
sede jurisdiccional para realizar el control es la Corte Constitucional; y el
control politico, cuya esencia radica en el andlisis del érgano legislativo
respecto de los actos de gobierno que, en el caso del Estado de excepcién,
se centra en aspectos tales como conveniencia, oportunidad, viabilidad,
interés publico a fin de contrarrestar posibles abusos de poder.

En efecto, de conformidad con lo establecido en la Constitucién,
como se verd, los Estados de excepcién estdn sujetos a control de la
Asamblea Nacional y de la Corte Constitucional.

La Ley Orgdnica de Garantia Jurisdiccionales y de Control
Constitucional refleja la sujecién a control politico y constitucional de los
Estados de excepcidn, disponiendo:

Art. 125.- Coexistencia del control de constitucionalidad con el control
politico.- La declaratoria de constitucionalidad no impide el ejercicio
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del control politico de los estados de excepcidn, ni la revocatoria de los
respectivos decretos por parte de la Asamblea Nacional.

8.1. Control politico

El articulo 166 de la Carta fundamental confiere a la Asamblea Nacional,
atribucién para revocar, en cualquier tiempo, el decreto ejecutivo que
declare el Estado de excepcidn, sin perjuicio del pronunciamiento que
pueda efectuar la Corte Constitucional sobre su constitucionalidad. La
decisién de la Asamblea debe estar fundamentada en circunstancias que
la justifiquen.

Esta facultad tiene como fundamento el control politico que ejerce la
funcién legislativa sobre la accién del gobierno, basado en la colaboracién
armonica que debe existir entre las instituciones del Estado para el cum-
plimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucién, conforme prevé el articulo 226 de la
Carta fundamental. Es una caracteristica del Estado de derechos y justicia
la divisién de las ramas del poder con controles mutuos a fin de contener
los abusos de poder, lo cual en el dmbito internacional de los derechos
humanos se encuentra presente a partir de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, cuyo articulo 16 prevé “toda
sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la
separacién de poderes determinada, no tiene Constitucion”.

8.2. Control constitucional

Corresponde a la Corte Constitucional realizar el andlisis de constitucio-
nalidad de los decretos ejecutivos de declaracién del Estado de excepcidn,
control formal y material que realiza mediante la contrastacién del proce-
dimiento y contenido del decreto con el texto constitucional, a fin de
establecer si se encuentra en armonia o no con estos, y decidir, con efectos
generales, si el Estado de excepcién declarado es o no constitucional. Este
control se justifica por cuanto el Estado de emergencia no suspende la
vigencia de la Constitucién, por el contrario, constituye desarrollo de la
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misma, y por tanto, al ser la Corte Constitucional su garante, le corres-
ponde establecer si presidente o presidenta ha ejercido las facultades pro-
pias del Estado de excepcidn con sujecién a la Constitucidn y su ejercicio
se ajusta a sus prescripciones.

Sefiala Herndndez Galindo que la necesidad de que una autoridad, en
este caso la Corte Constitucional, ejerza vigilancia sobre la juridicidad de
las actuaciones gubernamentales en el Estado de excepcidn, se justifica
por cuanto el presidente de la Repiblica adquiere atribuciones adiciona-
les y poderes superiores a los normales y es posible que en estas etapas
puedan ser restringidos libertades y derechos de los ciudadanos.”

De conformidad a lo preceptuado en el articulo 119 de la Ley
Orgdnica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional, el
control que estd facultada a realizar la Corte Constitucional a los Estados
de excepcién, se orienta a “garantizar el disfrute pleno de los derechos
constitucionales y salvaguardar el principio de separacién y equilibrio de
los poderes publicos”, dos de los pilares bésicos que informan el conteni-
do de la Carta fundamental, en tanto preconiza un Estado de derechos y
justicia, en el que las autoridades estdn obligadas a observar las competen-
cias propias que le confiere la Constitucién, en el marco del respeto a los
derechos humanos.

La Corte Constitucional no solo estd facultada a efectuar el control de
los decretos que declaran el Estado de excepcién, sino ademds el de todos
aquellos que se dicten con fundamento en este, en todo caso, la vigencia
de estos actos normativos no se afecta por el trdmite de control, asi lo
determina el articulo 119 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional: “La Corte Constitucional efectuard un control
formal y material constitucional automdtico de los decretos que declaren
un Estado de excepcidn y de los que se dicten con fundamento en éste.”

8.3. Control formal

A fin de cumplir con el control formal de la declaracién del Estado de
emergencia la Corte Constitucional deberd verificar si tal instrumento y

27  Herndndez Galindo, José Gregorio. Poder y Constitucién: el actual constitucionalismo colombiano.
Bogotd, Legis, 2001, p. 156.
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la declaratoria del Estado de excepcidn retinen los requisitos establecidos
para su emision, tales como: a) la emisién de un decreto ejecutivo; b) la
consignacién de los hechos y la causal invocada; ¢) que contenga una
parte motiva en la cual se exprese las razones excepcionales en las que se
funda la declaratoria del Estado de excepcidn; d) el sefialamiento del
dmbito espacial de aplicacién; e) la indicacién del término por el cual
declara el Estado de emergencia; f) si se limitan o suspenden derechos, la
referencia expresa a cudles son los derechos afectados y el alcance de la
afectacién; g) la disposicién de notificaciones. (El articulo 120 de la
LOGJCC enuncia los requisitos que deben verificarse en este examen.)

Procede también la realizacién del control formal de las medidas
adoptadas con fundamento en el Estado de excepcidn, las que, segtin el
articulo 122 de la LOGJCC deben reunir al menos los requisitos
siguientes:

1. Que se ordenen mediante decreto, de acuerdo con las formalidades
que establece el sistema juridico;

2. Que se enmarquen dentro de las competencias materiales, espacia-
les y temporales de los estados de excepcidn.

8.4. Control material

El examen del cumplimiento de requisitos materiales revierte mayor com-
plejidad ya que se orienta al andlisis de los motivos que dieron lugar a la
declaracién del Estado de excepcién.

En el examen de constitucionalidad formal que realiza la Corte a una
declaratoria de Estado de excepcion debe comprobar que el decreto en
estudio contenga una parte motiva que, como queda expresado, debe dar
cuenta de las razones en las que funda la declaratoria. Se trata, por tanto,
de la constatacion de la existencia de esta parte en el decreto. Luego,
corresponde a la Corte comprobar si las razones que consigna el presiden-
te de la Reptblica guardan relacién con las previsiones constitucionales
para la declaratoria del Estado de excepcién, momento en el que la moti-
vacién deviene objeto de control material, en tanto se requiere comprobar
los hechos que fundamentan la declaratoria y cémo estos configuran una
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o mds causales previstas constitucionalmente para el efecto, asi como la
imposibilidad de superacién por cauces normales, todo lo cual debe estar
plenamente explicitado en la parte motiva a ser controlada por la Corte.
Esto, por cuanto el margen de apreciacién que le concede la Constitucion
al presidente de la Republica para declarar un Estado de excepcién, no
estd exento de unas minimas cargas probatorias y de valoracién que deben
ser cumplidas por el gobierno, por lo que la falta de este requisito en la
declaratoria evidencia arbitrariedad en el ejercicio de esta potestad cons-
titucional, imposibilitando a la Corte ejercer el control que le encarga la
Constitucién.

Se trata de la constatacién por parte de la Corte de la existencia de los
hechos invocados, y que estos constituyan grave perturbacién del orden
publico que atente de manera inminente contra la estabilidad institucio-
nal, la seguridad del Estado o la convivencia ciudadana, y que no pueda
ser afrontada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las autori-
dades.

En este sentido, el examen de los requisitos materiales lleva a la Corte
a constatar la existencia de tres presupuestos: a) fictico; b) valorativo; c)
de suficiencia.

a) Presupuesto fictico. Corresponde a la Corte realizar un juicio obje-
tivo sobre la existencia de los hechos invocados y que se enmar-
quen en las causales constitucionalmente previstas;

b) Presupuesto valorativo. Corresponde constatar si los hechos invoca-
dos en realidad revisten la gravedad que se les ha atribuido como
para fundamentar un Estado de excepcidn;

©) Presupuesto de suficiencia. Se trata de establecer si para la situacién
de crisis que se pretende enfrentar los medios ordinarios no son
suficientes, razén por la cual se hace necesario recurrir a medios
extraordinarios.

A esto se anade la comprobacién del cumplimiento del cardcter tem-
poral de la declaracién de Estado de excepcidn.

El articulo 121 de la LOGJCC determina los requisitos cuyo cumpli-
miento debe constatar la Corte.
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De otra parte, conforme establece el articulo 123 de la LOGJCC, para

el control material de las medidas dictadas con fundamento en el Estado

de excepcidn, la Corte deberd observar que se cumplan los siguientes req-

uisitos, para cuyo efecto procede también la constatacién de los pre-

supuestos valorativos y de suficiencia, enunciados con anterioridad.

Que sean estrictamente necesarias para enfrentar los hechos que
dieron lugar a la declaratoria, y que las medidas ordinarias sean
insuficientes para el logro de este objetivo;

Que sean proporcionales al hecho que dio lugar a la declaratoria;
Que exista una relacion de causalidad directa e inmediata entre los
hechos que dieron lugar a la declaratoria y las medidas adoptadas;
Que sean idéneas para enfrentar los hechos que dieron lugar a la
declaratoria;

Que no exista otra medida que genere un menor impacto en tér-
minos de derechos y garantias;

Que no afecten el nicleo esencial de los derechos constitucionales,
y se respeten el conjunto de derechos intangibles;

Que no se interrumpa ni se altere el normal funcionamiento del
Estado.

Para concluir el tema relativo al control constitucional del Estado de

excepcion, se debe sefialar que a efectos de su realizacién, la Constitucién

impone a la presidenta o el presidente de la Republica la obligacién de noti-

ficar a la Corte Constitucional el Decreto de declaracién. Concordante con

ello, el articulo 124 de la LOGJCC establece las siguientes reglas para el

control constitucional:
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La Presidenta o Presidente remitird el decreto a la Corte Constitucional
dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su firma.

De no hacerlo, la Corte Constitucional lo conocerd de oficio.

En lo no previsto en este capitulo, se seguirdn las reglas previstas para el
procedimiento general.
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9. Conclusiones

El régimen extraordinario previsto por la Constitucién para enfrentar cri-
sis graves que no pueden ser conjuradas por medios ordinarios, constituye
un mecanismo cuyo objetivo es la proteccién del régimen constitucional
y democrdtico. Durante su vigencia es preciso proteger los derechos
humanos que si bien, excepcionalmente pueden ser limitados, la autori-
dad no puede suprimirlos ni atentar contra ellos, por tanto, el Estado de
excepcién no puede ser concebido como un instrumento de violacién de
derechos humanos, ni utilizado en esa forma como fue comin en épocas
dictatoriales en varios estados latinoamericanos. En consecuencia, para
cumplir el fin de los Estados de excepcidn, la Constitucién prevé la adop-
cién de medidas expresamente senaladas en su texto, asi como la posibi-
lidad de limitar Gnicamente determinados derechos que se encuentran
fijados constitucionalmente.

La legitimidad de este mecanismo no solo proviene de su previsién
constitucional, sino, fundamentalmente del uso que de este efectie el
presidente o presidenta de la Republica, con sujecién estricta a los pre-
supuestos constitucionales y de derecho internacional correspondientes,
orientados a una utilizacién objetiva, en circunstancias estrictamente
necesarias para afrontar crisis graves, observando el cardcter extraordi-
nario que reviste el Estado de excepcién, de manera que no se convierta
en una forma ordinaria de gestion, a fin de evitar la arbitrariedad.

De otra parte, corresponde a la Corte Constitucional, en ejercicio de
sus funciones, realizar un control de constitucionalidad objetivo, ain de
oficio, a fin de garantizar la plena vigencia de la Carta fundamental con
relacion a las facultades especiales que confiere al presidente o presidenta
de la Republica y en torno a la proteccién de los derechos humanos, den-
tro de los limites previstos constitucionalmente y en tratados interna-
cionales de derechos humanos.
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constitucionalidad

en el ordenamiento juridico
ecuatoriano. La consulta

de constitucionalidad*

Johanna Romero Larco**

1. Introduccién

| andlisis del control concreto de constitucionalidad que ahora tra-

tamos merece un acercamiento que no solo pretenda definir qué se

debe entender por un control concreto, sino que ademds logre ubi-
car en qué procesos constitucionales se lo identifica dentro del sistema
constitucional ecuatoriano. El planteamiento que se desarrolla a conti-
nuacién estd elaborado bajo la premisa de que el control concreto de
constitucionalidad en el Ecuador estd plasmado en la denominada “con-
sulta de constitucionalidad” (art. 428 de la Constitucién).

Conforme lo analizaremos mds adelante, el control concreto en el caso
ecuatoriano ha merecido gran debate en la actualidad,’ no solo por las
complejidades del mismo, sino porque ademds atn no se encuentra total-
mente clarificado en el foro juridico ecuatoriano el alcance que este supo-
ne, lo cual dificulta sentar reglas claras sobre el mismo.

El debate originado encierra posturas absolutamente opuestas, en
tanto, una postura sostiene que la facultad de ejercer control concreto es
exclusiva de la Corte Constitucional, y por tanto excluyente de cualquier
otro 6rgano; una segunda postura sostiene que la posibilidad de ejercer el

Este articulo es un resumen del primer capitulo de la tesis de maestrfa en Derecho
Constitucional que la autora se encuentra desarrollando.

** Investigadora del Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional (CEDEC).

1 Varios juristas ecuatorianos consideran que la modalidad de control de constitucionalidad que
implementa la Constitucién de Montecristi conserva el sistema difuso de control de la constitu-
cionalidad; en tanto que para otros, el cambio es rotundo, especialmente en lo que a las facultades
de los jueces ordinarios se refiere.
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control concreto de constitucionalidad, por el propio principio de aplica-
cién directa de la Constitucién (arts. 11, numeral 3 y 426 de la
Constitucién)® estd reconocida ademds a los 6rganos jurisdiccionales.

Es preciso tener presente ademds que entrar al andlisis del control con-
creto de constitucionalidad requiere a su vez determinar, qué modelo’ o
sistema’ de control de constitucionalidad se encuentra instaurado en el
Ecuador bajo la Constitucién de 2008, o cudles son los rasgos de este sis-
tema, debiendo para ello determinar cudles son estos modelos o sistemas
que desde la doctrina se han identificado.

2. Los modelos de control de constitucionalidad

La mayoria de tratadistas que abordan el tema de los tipos 0 modelos de
control constitucional, a pesar de tomar puntos de partida distintos segtin
su andlisis de estudio, en su mayoria coinciden que los modelos origina-
rios son el europeo y el americano,” a los cuales se suman pares depen-
dientes como el control concentrado-abstracto y el control difuso-concre-
to, respectivamente.

Una nueva corriente de autores, se ha expresado por la convergencia
de estos dos sistemas. Entre estos, Garcia Belaunde, para quien el acerca-
miento de estos modelos ha suscitado la aparicién de nuevos modelos,
como lo son el mixto y el paralelo.® Francisco Ferndndez Segado, aunque

2 Constitucion del Ecuador de 2008, Art. 11, numeral 3: “Los derechos y garantias establecidos en
la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e
inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor pablico, administrativo o judicial,
de oficio o a peticién de parte...”. Art. 426: “Todas las personas, autoridades e instituciones estdn
sujetas a la Constitucién.}2¥2 Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servi-
dores publicos, aplicardn directamente las normas constitucionales y las previstas en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mds favorables a las establecidas
en la Constitucién, aunque las partes no las invoquen expresamente...”.

3 Término utilizado por Domingo Garcfa Belaunde en su libro Derecho procesal constitucional.
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccién Peruana). Lima, Marsol, 1998.

4 Término utilizado por Francisco Ferndndez Segado en “La justicia constitucional ante el siglo
XXTI: la progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano”. La justicia cons-
titucional en Bolivia, 1998-2003. La Paz, Tribunal Constitucional, 2003.

5 Algunos autores incluyen ademds el modelo politico francés, no obstante por tratarse de un “con-
trol” previo no consideramos trascendental traerlo a colacién por el momento.

6 Elsistema mixto caracterizado por la fusién arménica que se genera de los dos sistemas originarios (ame-
ricano y europeo), en tanto que el sistema paralelo se caracteriza por cuanto en un mismo ordenamiento
juridico coexisten los dos modelos sin fusionarse. Véase Domingo Garcfa Belaunde, gp. ciz.
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en similar posicidn respecto a la convergencia de los sistemas tradicionales
plantea en cambio el surgimiento de un tercer sistema, al cual denomina
hibrido, como resultado de la combinacién de matices y posiciones de sis-
temas opuestos.

Tanto los autores senalados, como otros varios, afirman que el andlisis
de un sistema determinado de control de constitucionalidad, que no
toma en cuenta la tendiente convergencia de los mismos, puede tender a
no lograr reflejar las particularidades y caracteristicas propias de cada sis-
tema.

2.1. La convergencia de los sistemas

Como se indicd, el andlisis del control de constitucionalidad ha merecido
varios acercamientos que generalmente han partido de la diferencia entre
los sistemas europeo y americano, o también llamados sistemas juridicos
civil law 'y common law. Esta clasificacién tradicional y bipolar de los sis-
temas de control constitucional determiné a su vez, que se introduzcan
en estos dos sistemas “dicotémicos”, una subclasificacién que obedeciera
al tipo de dérgano que ejerce el control (concentrado o difuso), asi como
al tipo de control que se ejerce (abstracto, concreto).

Se asumia por tanto y de manera indiscutible que el sistema americano
suponia un control concreto y difuso, en tanto que al sistema europeo-
kelseniano le corresponde un control abstracto y concentrado, caracteri-
zaciones que encontraban asidero en razones o fundamentos de cardcter
histérico-politicas e ideoldgicas particulares, pero ademds con sustento en
postulados tedricos escasos o débiles que ocasionaron la relativizacién y
convergencia actual.

Tal convergencia que no es sino el producto de las nuevas atribuciones
o facultades asumidas por los 6rganos constitucionales, que han dado
lugar a lo que Fernindez Segado ha denominado la “obsolescencia de la
cldsica polaridad”, ha generado a su vez el didlogo entre érganos consti-
tucionales y dérganos jurisdiccionales, con lo cual, nuevamente la linea
divisoria entre uno y otro se torna més tenue. La convergencia supone la
combinacién de elementos o caracteristicas propias del sistema difuso y
del sistema concentrado, dando lugar a un momento en que los sistemas
dejan de ser puros.
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Precisamente, uno de los procesos constitucionales que han dado
lugar a la obsolescencia de los sistemas tradicionales, segin veremos mds
adelante son los juicios incidentales.”

2.2. Los cuatro conceptos clave

Teniendo claro entonces que existe una convergencia constante de los sis-
temas tradicionales es importante analizar los sistemas de control consti-
tucional ya no retomando la clasificacién bipolar, sino desintegrando
cada elemento y elaborando un andlisis individual de estos. En esta medi-
da y como se indicé en lineas anteriores, adentrarse en analizar el control
concreto de constitucionalidad, implica que necesariamente hagamos una
breve aproximacién de los distintos tipos de control de constitucionali-
dad, debiendo tener presente que cada uno de ellos obedece a un andlisis
tedrico diverso (segun el tipo de drgano que realiza el control y segtin el
tipo de control que se realiza).

Alessandro Pizzorusso en este propésito de diferenciar el control con-
creto, abstracto, difuso y concentrado, hace las siguientes aclaraciones.

Cuando de control difuso se habla, nos referimos al control que es ejer-
cido por una pluralidad de jueces, quienes deben establecer exclusivamen-
te para la decisién de la cuestién principal, si una determinada disposi-
cién legislativa es o no es conforme a la Constitucién.’

En oposicién al control difuso estd el control concentrado, al cual
Pizzorusso caracteriza como aquel cuyo control se confia exclusivamente
a un juez u 6rgano que le corresponde la decisién de un asunto constitu-
cional en el dmbito de un juicio, de tal forma que su objeto es determinar
la constitucionalidad de una norma, con efectos vinculantes para todos.
Este control se puede originar en dos escenarios, es decir, puede tener dos
puntos de origen. Un primero, que es auténomo de cualquier otro juicio,

7 Sobre los demds puntos que dan lugar a la convergencia de los sistemas, revisar Francisco
Ferndndez Segado, op. cit.

8  Pizzorusso, Alessandro. “La justicia constitucional italiana entre modelo difuso y modelo concre-
t”. Fundamentos n.° 4. Cuadernos Monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho piiblico e historia
constitucional. Espafia, 2006, pp. 249-250. Internet. http://dialnet.unirioja.eslservletloaiart?codi-
20=2060304.
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y un segundo que surge como continuacién a la remisién de la “cuestién
de inconstitucionalidad” por parte de uno o mds jueces que deben pro-
nunciarse sobre un asunto diferente, y del cual la resolucién de la cuestién
de inconstitucionalidad resulta relevante y, por tanto, prejudicial.” Este
tltimo escenario nos ubica ante la figura del control incidental en sentido
estricto, al cual nos referiremos mas adelante.

Paralelamente encontramos el control concreto, el cual, en contraposi-
cién al abstracto, obedece principalmente a una clasificacién en funcién
de la aplicacién que la norma a ser analizada debe recibir o ha recibido en
un supuesto de hecho determinado, y en virtud del tipo de andlisis que
sobre tal norma se elabore. En tales casos, el andlisis de constitucionalidad
le puede corresponder, segtn el sistema en que se encuentre, al mismo juez
que estd conociendo del caso sub judice, lo que daria lugar a un control
concreto pero difuso, o en su defecto a un juez diferente, cuya competen-
cia deriva del juez ordinario, lo que supondria un control también con-
creto pero ademds concentrado."”

El control abstracto, mientras tanto, implica un control que es inde-
pendiente o se aparta de la aplicacién de la disposicién controlada en un
determinado caso, sin que por ello se descarte la posibilidad de que sobre
este control se elaboren una o varias referencias a potenciales situaciones
de aplicacién de la disposicién o norma controlada, es decir una suerte de
situaciones hipotéticas. Por consiguiente, se podrd ubicar cualquier
supuesto concreto que pueda considerarse comprendido en las formula-
ciones abstractas previstas en la norma, pero a manera de hipétesis.

Pizzorusso, en consideracién a lo arriba manifestado, concluye que en
el plano procedimental, la diferencia de los sistemas tradicionales, se
ubica en la cuestion de inconstitucionalidad," que en el sistema americano
constituye una cuestién prejudicial, pero cuya decisién es meramente ins-
trumental respecto a la decisién de fondo del caso, da lugar al tradicional

9 Ibid.

10 [bid.

11 Como una breve referencia, pues mds adelante abordaremos este tema con mayor profundidad,
podemos senalar que la cuestion de constitucionalidad supone la remision, que un juez ordinario
hace a un érgano con jurisdiccién constitucional, de una consulta de constitucionalidad respecto
a una interpretacion realizada por el juez ordinario a partir de una norma legal, de tal forma que
sea el 6rgano con jurisdiccién constitucional quien resuelva la constitucionalidad o no de la inter-
pretacién.
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sistema difuso. En tanto, para el sistema europeo la decisién de la cuestion
de inconstitucionalidad da lugar a un proceso distinto de aquel en el que
desplegard sus efectos, de tal forma que este constituye el Gnico objeto
concreto de la decisidn, lo que viene a ser el sistema concentrado."” Siendo
asi, en el sistema europeo la cuestién de inconstitucionalidad es incidental
como en el sistema difuso, pero ademds prejudicial.

En consecuencia, la cuestién de inconstitucionalidad viene a marcar el
punto de convergencia entre el sistema americano y el europeo por los
elementos que de cada uno toma, pero es ademds el punto de deflexién a
partir de la direccién que tal cuestién de inconstitucionalidad tome para
su resolucién. Es decir, si la solucién de la cuestion se mantiene en el pro-
pio juez del cual surgid, entonces nos encontramos ante un sistema difu-
s0; en tanto que si la direccién que la cuestion toma es dirigida a un érga-
no diferente de aquel en el que se originé, entonces el sistema serd con-
centrado.

Hasta aqui el autor se refiere a una distincién entre control concentra-
do y difuso, en razén de la cuestién de inconstitucionalidad, sin denotar
aproximacién alguna; no obstante, en cuanto afade que en los casos de
control concentrado, cuando la iniciativa del control se origina en un juez
ordinario que dentro de un proceso dude sobre la constitucionalidad de
una norma que deba aplicar y pasa a consultar al 6rgano constitucional,
la linea delimitante o de separacién entre los dos modelos se convierte en
el vinculo de lo que inicialmente es un quiebre entre érganos judiciales y
érgano constitucional.

Es decir que para el autor, si bien en un inicio las diferencias fueron
muy marcadas (control concentrado-control difuso), serd mds tarde con
el surgimiento del juicio incidental a propdsito de las nuevas atribuciones
que los tribunales o cortes constitucionales han asumido, que tales dife-
rencias se vayan tornado cada vez mds tenues, de tal forma que, justicia
ordinaria y justicia constitucional, encontrardn ese vinculo que los conec-
te en la prictica constitucional. En tal virtud, lo que para Pizzorusso cons-
tituy6 en inicio el punto de desencuentro entre control difuso y control
concentrado, puede ademds significar el punto de encuentro entre control
concreto y control abstracto, en razén del denominado control incidental
en sentido estricto.

12 Alessandro Pizzorusso, op. cit., pp. 243-246.
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3. El control concreto de constitucionalidad

Ahora bien, volviendo al andlisis del control concreto de constitucionali-
dad, podemos senalar entonces que este supone una relacién exclusiva o
preponderante con la aplicacién de la norma a un concreto supuesto de
hecho, de ahi precisamente que el control concreto de constitucionalidad,
se acerca principalmente a la actividad del juez” que debe establecer las
consecuencias de su decisién dentro del caso llevado a su conocimiento. "
En palabras de Zuniga Urbina el control concreto de constitucionalidad
supone aquel “examen de constitucionalidad de la ley en el momento en
el que se aplica a un caso concreto...”.”

Si bien una definicién como esta no la encontramos en la
Constitucién, la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC) si lo hace, en tanto califica al control concreto
de constitucionalidad como aquel cuya finalidad es “garantizar la consti-
tucionalidad de la aplicacién de las disposiciones juridicas dentro de los
procesos judiciales.”"

De la lectura de los pérrafos anteriores (doctrina y ley), se observa que
entre ambos existe un denominador comdn, cual es la aplicacin.
Consecuentemente podemos concluir que este tipo de control, no es sino
el juicio o examen de constitucionalidad que una jueza o juez (ordinario
o constitucional), elabora respecto de una norma que va a ser aplicada en
un caso, cuya decision le corresponderd —segtin sea el caso— al propio
juez que conoce el juicio en el que se origina, o a uno diferente de este, al
que lo remite para su decisién. En definitiva, este tipo de control consti-
tuye aquella posibilidad de verificar en un caso en concreto, es decir, en
su aplicacién la compatibilidad de la norma infraconstitucional con la
Constitucion, de ahi que el examen de constitucionalidad no se da en abs-
tracto, sino que se origina en la aplicacién propia de la norma positiva
dentro de un proceso judicial.

13 En oposicién al control abstracto el cual atiende a la actuacién del legislador.

14 Alessandro Pizzorusso, op. cit., pp. 242-246.

15 Zuhiga Urbina, Francisco. “Control concreto de constitucionalidad: recurso de inaplicabilidad y
cuestién de constitucionalidad en la reforma constitucional”. Estudios Constitucionales. Revista del
Centro de Estudios Constitucionales (Chile) 2, Universidad de Talca (2004): 217 ss. Internet.
http:/fredalyc.uaemex.mx/pdfl820/82020109.pdf-

16 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro oficial n.o 52 del
22 octubre 2009.
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Es importante recordar que si bien el control concreto encuentra su
origen en el sistema norteamericano de judicial review, su equiparacion
con el concepto de control difuso —como lo indicamos anteriormente—
no es determinante en la actualidad, para lo cual basta observar la inge-
nieria del control de constitucionalidad en el ordenamiento juridico ecua-
toriano.

4. Fl control incidental de constitucionalidad

Visto hasta aqui, encontramos que una forma de expresién en la actuali-
dad del control concreto es por medio del control incidental mediante la
figura de la cuestién de inconstitucionalidad, que para el caso ecuatoriano
es —consideramos— quizd su Ginica expresion.

Este control incidental dentro del control concentrado, a diferencia de
lo que sucede en el control de tipo americano que es asimismo incidental,
se diferencia por el elemento prejudicial. Mientras en el control incidental
del modelo americano, la constitucionalidad de una norma, se resuelve
exclusivamente dentro del propio proceso ordinario (mediante un mismo
juez), en el control incidental de cardcter concentrado, se desarrollan dos
procesos distintos, uno ordinario y otro constitucional que se hallan uni-
dos por la relaciéon de prejudicialidad.”

Bajo esta perspectiva, la prejudicialidad comprende aquellas cuestio-
nes que deben ser resueltas por otro érgano jurisdiccional, es decir, las
situaciones que surgen de un proceso principal y que por su heterogenei-
dad material causan en principio la incompetencia del 6rgano que conoce
de la controversia."® En consecuencia, es l1égico suponer que nos encon-
tramos ante un control incidental de constitucionalidad, cuando se esta-
blece que en cualquier proceso en el que una norma sea objeto de cues-
tionamiento respecto de su constitucionalidad por parte de un juez ordi-
nario, tal cuestionamiento deba ser sometido a consulta ante el érgano
constitucional. Ante esta situacién, la consulta al érgano constitucional
viene a constituirse en una cuestién previa a la resolucién de fondo y que,

17  Blasco Soto, Maria del Carmen. La sentencia en la cuestion de inconstitucionalidad. Barcelona, J.M.
Bosch Editor S.A., 1995, pp. 110-111. Sobre este asunto ahondaremos més adelante.
18 Ibid., p. 170.
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por su naturaleza, constituye objeto independiente y principal en el pro-
ceso de andlisis de la constitucionalidad de la norma.

En definitiva, el control incidental de constitucionalidad se presenta
en dos escenarios diferentes —no compatibles o convergentes— pero
siempre como antesala al control concreto. Por un lado, aquella posibili-
dad en la que un juez en conocimiento de una causa, considera que la
norma que debe ser aplicada en el caso en el cual se encuentra resolvien-
do, padece de inconstitucionalidad, en cuyo caso le acompana la facultad
—constitucional o legal— de inaplicar la norma legal para dar lugar a la
aplicacion directa de la Constitucidn, bajo el argumento de que la misma
es contraria a la norma suprema. Esta situacidn constituye lo que la doc-
trina denomina como la “accién de inaplicacién” o la “excepcién de
inconstitucionalidad”. No obstante, los efectos de tal decisién judicial
estan dirigidos exclusivamente para la causa en la que se origina. En este
caso, el sistema que opera es un sistema de control concreto pero ademds
de control difuso.

El segundo escenario surge de lo que la doctrina llama la “cuestién de
inconstitucionalidad”, que no es sino aquella que se presenta cuando asi-
mismo dentro de un caso en concreto, la jueza o juez que estd en conoci-
miento de una causa, considera que la norma que va o debe aplicarse es
contraria a la Constitucion, ante lo cual le corresponde suspender la tra-
mitacién de la causa y elevar en consulta al organismo constitucional,
para que sea este quien lo resuelva. Por tanto, el control de constitucio-
nalidad, tiene su fase inicial en el juez a quo y una fase concluyente en el
Tribunal o Corte Constitucional, por lo que se trataria de un control con-
centrado pero también concreto.

En definitiva, estos dos escenarios que conllevan un control concreto
de constitucionalidad, con efectos, procesos y actores diversos, contienen
un factor comun, cual es la presencia de un juez a quo de cuyo andlisis —
duda— nace el examen de constitucionalidad de una norma. Para
Calamanderei, el juez a quo en la cuestién de inconstitucionalidad hace la
funcién de un “portero” de la Corte Constitucional, esto a propésito de
que para llegar a la Corte Constitucional es preciso que la cuestién pase a
través de la escala del juicio ordinario, es decir que nazca como cuestion
de aplicabilidad a un caso concreto o singular.”

19 Francisco Zaniga Urbina, op. cit., p. 219.
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5. La cuestién de inconstitucionalidad

Corresponde ahora elaborar un andlisis de los presupuestos tedricos que
introduce la cuestién de inconstitucionalidad. Segtin Blasco Soto, la cues-
tién de inconstitucionalidad o llamado también control incidental, obe-
dece a una naturaleza plural, por ser al mismo tiempo subjetiva 'y objetiva.
Es objetiva por cuanto: i) asegura la primacia de la Constitucién mante-
niendo la actividad del legislador dentro del ordenamiento juridico; y, ii)
declara la validez de una norma juridica abstracta y general controlando
al 6rgano del cual se origina el acto objeto del proceso. Es subjetiva, pues,
i) permite que los titulares de los derechos debatidos, encuentren un
medio de defensa frente a la aplicacién inconstitucional de la norma,
demandando una aplicacién constitucionalmente correcta de un precepto
(que de fondo supone precautelar el derecho a la tutela judicial efectiva),
y principalmente porque ii) refleja y recoge la aplicacién concreta que la
norma va a recibir. Justamente por ello es que no se trata de un juicio abs-
tracto, hipotético o eventual sobre la constitucionalidad de una ley, sino
un juicio de la ley pero en su aplicacién especifica por parte del juez en
un caso en concreto.”

Es en este tltimo elemento en donde la diferencia entre disposicién y
norma toma relevancia. Luis Prieto Sanchis al abordar el asunto referente
a la interpretacion afirma que la distincién entre normas y disposiciones
es el siguiente. El objeto de una interpretacién, es decir, lo que se inter-
preta es siempre un texto, un enunciado o conjunto de enunciados. La
norma no es un objeto de interpretacién sino el resultado de la misma,
siendo por lo tanto que la norma es el significado que se da al texto (que
puede ser una o varias disposiciones legales) mediante la interpretacidn,
logrando asi la separacién de la actividad frente al resultado (interpretar e
interpretacién).” Trasladado esto a la cuestién de inconstitucionalidad
podemos senalar que el objeto de la consulta por parte de un juez al érga-
no constitucional, es respecto de una norma (interpretacién) mas no de

20  Marfa del Carmen Blasco Soto, op. cit., pp. 98-100.

21 Prieto Sanchis, Luis. Apuntes de Teoria del Derecho. Madrid, Editorial Trotta, 2007, p. 226. Ver
también Guastini, Riccardo. Teoria ¢ ideologia de la interpretacion constitucional. Madrid, Marcial
Pons UNAM, 2010.
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una disposicion, pues, de no ser asi el control de constitucionalidad seria
equivalente al de una accién de inconstitucionalidad.

Volviendo a lo anterior. La doble o plural naturaleza que encierra la
cuestién de inconstitucionalidad es corolario de la coexistencia de un
doble interés. asimismo subjetivo y objetivo que son correlativos a esta
naturaleza. El interés objetivo busca la supremacia de la Constitucidn, y
como tal la depuracién del ordenamiento juridico, mientras que el interés
subjetivo propugna la tutela de los intereses individuales (del juez y las
partes), principalmente de la tutela judicial efectiva mediante la no apli-
cacién de normas contrarias a la Carta fundamental. Se debe, sin embar-
go, tener presente que cuando hablamos de intereses no hacemos referen-
cia a las pretensiones de las partes en el juicio a quo.

Siendo el cardcter e interés subjetivo el que configura la naturaleza
misma de la cuestién de inconstitucionalidad, haremos una breve pausa
en ese punto particular, sin que por ello entendamos que se estd restando
importancia al cardcter objetivo que esta guarda, empero, si de lo que tra-
tamos es de un tipo de “control”, es elemental suponer que tal denomi-
nacién devenga de un cardcter objetivo, ya explicado.

La subjetividad, asi entendida, se produce por la conexién que llega a
tener la decisién que adopte la Corte Constitucional y los derechos deba-
tidos en el proceso. Este nexo tiene origen en dos elementos que estdn
intimamente relacionados. En primer lugar, por el caricter prejudicial que
caracteriza a la cuestién de inconstitucionalidad. La prejudicialidad
implica aquello que constituyendo antecedente légico de un juicio ordi-
nario, puede dar lugar a un proceso independiente del principal, es decir,
puede ser objeto de un proceso auténomo, requiriendo para su decision
la aplicacién de normas juridicas sustantivas heterogéneas.” La subjetivi-
zacion de la cuestién implica en tal sentido que el nacimiento de esta
suponga la existencia de un litigio previo, que activa la competencia del
érgano constitucional.

En segundo lugar, la subjetividad obedece al caricter concrero, siendo
este elemento el de mayor relevancia. La concretizacién implica que el
planteamiento de la inconstitucionalidad de la ley surja precisamente de su

22 Marfa del Carmen Blasco Soto, op. cit., p. 108.
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aplicacién, mas no de un andlisis abstracto por parte del 6rgano judicial,
sino que este extrae una regla de la disposicién cuestionada y la eleva a la
Corte Constitucional para que sea esta quien decida en dltima instancia.”

Precisamente por esta concretizacién que significa la cuestion de
inconstitucionalidad es que se encuentran entremezclados en la cuestién
los intereses (no pretensiones) de las partes y del juez del juicio a quos;™
intereses que principalmente responden a la no aplicacién en el proceso de
una norma inconstitucional, y sus consecuentes efectos vulneratorios, y
secundariamente la depuracién del ordenamiento juridico. Por tanto, los
intereses de las partes y el juez que promueve la cuestion resultan ser coin-
cidentes y extensivos incluso hasta la decisién del 6rgano constitucional.

Por estar condicionado a la existencia de un litigio, el planteamiento
por parte del juez ordinario no es resultado de una valoracién abstracta y
general, sino de la aplicacién de ese enunciado normativo en un caso con-
creto, justamente porque la facultad de realizar un control abstracto de las
normas, no corresponde a los drganos judiciales sino a la Corte
Constitucional.”

En consecuencia, al suponer la cuestién de inconstitucionalidad una
forma de control concreto de constitucionalidad, la remisién por parte
del juez a los hechos concretos en los cuales tiene lugar la norma presun-
tamente vulneratoria, adquiere vital importancia. De darse lo contrario,
es decir, si el juez o jueza se aparta de los hechos, estarfamos suponiendo
sino una sustitucién, cuando menos una equiparacién de la cuestién de
inconstitucionalidad con la accién de inconstitucionalidad, cuya formu-
lacién en la vigente Constitucion de 2008 deriva de una accién popular.
Por consiguiente, la remisién a los hechos por parte del 6rgano jurisdic-
cional consultante no solo es un requisito procesal, sino constituye la
naturaleza misma de esta cuestién, que a su vez posibilita al juez ordinario
a marcar el espectro de andlisis a la propia Corte Constitucional, en tanto

23 Manuel Garcfa Pelayo sefala en este sentido que “lo abstracto vive en lo concreto, y lo concreto
es la especifica articulacién en un caso de notas abstractas”, citado por 190 Marfa del Carmen
Blasco Soto, op. cit., p. 113.

24 Para algunos doctrinarios, en la cuestién de inconstitucionalidad los intereses toman lugar hasta
el planteamiento de la cuestion y desaparecen al momento de decision de la cuestién. A ello,
Blasco Soto ha expresado que los intereses persisten incluso hasta el momento mismo en que se
toma la decision. Ver Marfa del Carmen Blasco Soto, op. cit., p. 110.

25  Marifa del Carmen Blasco Soto, op. cit., p. 108.
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esta tltima no puede elaborar un andlisis mds alld de la propia consulta
planteada.”

Tal ha sido la importancia que la doctrina atribuye a la concrecién,
que Pizzoruso —<citado por Blasco Soto— ya lo calific6 como aquel ele-
mento que caracteriza profundamente a la cuestién de inconstitucionali-
dad, por cuanto la decisién del érgano constitucional (Tribunal o Corte
Constitucional) “estd ligada a un concreto supuesto de hecho en el dmbi-
to del cual la ley declarada inconstitucional habia encontrado o se preten-
dia que encontrase aplicacién.””

Consecuencia del cardcter prejudicial de la cuestién de inconstitucio-
nalidad surge inmediatamente el factor o cardcter devolutivo. La cuestion
de inconstitucionalidad es prejudicial de cardcter devolutivo por las dos
caras que esta encierra: una de origen, en tanto supone un nexo del pro-
ceso @ quo con el proceso constitucional y como tal su inicio; y otro, en
los efectos de la sentencia que el proceso constitucional auténomo genera
sobre el proceso @ guo, constituyendo el punto de retorno.

Hasta aqui observamos que la cuestién de inconstitucionalidad posee
un cardcter incidental, subjetivo, prejudicial, de concretizacién y devolu-
tivo; todas estas caracteristicas dependientes una de las otras. Blasco Soto
suma otros elementos importantes como son el cardcter previo, suspensivo
Y autdnomo.

6. La consulta o cuestién de inconstitucionalidad en Ecuador

En Ecuador, la cuestién de inconstitucionalidad explicada en los pdrrafos
anteriores, se concretiza en la denominada consulta de constitucionali-
dad. El articulo 428 de la Constitucién establece la consulta de constitu-
cionalidad en los siguientes términos:

Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de parte, considere
que una norma juridica es contraria a la Constitucién o a los instrumentos

26  Como veremos mds adelante, la regulacién prevista en la LOGJCC resulta contraria a esta pre-
misa, por lo que los efectos de las sentencias de la Corte a propésito de la cuestion de inconstitu-
cionalidad la desnaturalizan, al suponer que en tal presupuesto es posible elaborar un control abs-
tracto de constitucionalidad.

27 Ibid.
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internacionales de derechos humanos que establezcan derechos més favora-
bles que los reconocidos en la Constitucién, suspenderd la tramitacién de la
causa y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en
un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolverd sobre la constituciona-
lidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia,
el perjudicado podrd interponer la accién correspondiente.”

De la disposicién constitucional transcrita se observan los siguientes
elementos:

i. La consideracién de que un juez concidere que una norma es con-
traria a la Constitucion, bien sea por su propio criterio y andlisis o
por la solicitud de una de las partes del proceso;

ii. La suspensiéon de la tramitacién de la causa cuando concurra la
consideracién sobre la inconstitucionalidad; y,

iii. Remisién de la consulta de constitucionalidad a la Corte
Constitucional, para que sea ésta quien la resuelva.

Para sostener que la disposicién contenida en el articulo 428 de la
Constitucién, consagra la cuestién de inconstitucionalidad, cotejaremos
las caracteristicas tedricas antes referidas a fin de determinar si tal dispo-
sicién se enmarca o no en la denominada institucién.

La cuestion de inconstitucionalidad hemos dicho, recoge los siguien-
tes efectos: devolutivo, previo, suspensivo y auténomo. Si trasladamos
tales elementos a la consulta de constitucionalidad (art. 428,
Constitucién) observamos que la norma constitucional establece que
todo juez que considere que una norma viola el texto constitucional,
deberd consultar a un érgano diferente a este —el constitucional— sobre
la constitucionalidad de la norma (autonomia); decisioén esta dltima que
es previa a la resolucién del juicio inicial que ha quedado suspendido
mientras se resuelve el proceso prejudicial, y sobre la que producird efec-
tos devolutivos.

En sintesis, la consulta de constitucionalidad contenida en el articulo
428 de la Constitucién, en tanto faculta a los jueces a plantear consultas
a la Corte Constitucional respecto de aquellas normas que consideren
contrarias a la Constitucidn, luego de haber suspendido la tramitacién de

28  Constitucién del Ecuador, 2008, articulo 428.
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la causa en la que correspondia la aplicacién de la norma consultada, se
ajusta a lo que en pdrrafos anteriores hicimos referencia, respecto del con-
trol incidental prejudicial. Por consiguiente, la consulta de constituciona-
lidad es un tipo de control concreto de constitucionalidad incidental y
prejudicial.

Del desarrollo legislativo que la consulta de constitucionalidad ha
supuesto que en la LOGJCC, en los articulos 141, 142 y 143, se retome
aparentemente la misma dindmica de la Constitucién para el proceso de
consulta de constitucionalidad; no obstante, como lo analizamos a conti-
nuacién, la norma legal incluye varias particularidades que pueden inclu-
so llegar a introducir contradicciones con la Constitucién.

En la LOGJCC, la consulta de constitucionalidad estd regulada bajo

las siguientes formulaciones:

Art. 141.- Finalidad y objeto del control concreto de constitucionalidad.- El
control concreto de constitucionalidad tiene como finalidad garantizar la
constitucionalidad de la aplicacién de las disposiciones juridicas dentro de los
procesos judiciales.

Los jueces aplicardn las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se
encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisio-
nes no se podrd restringir, menoscabar o inobservar su contenido.

Art. 142.- Procedimiento.- Las juezas y jueces, las autoridades administrati-
vas y servidoras y servidores de la Funcién Judicial aplicardn las disposiciones
constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas en otras nor-
mas de menor jerarquia. En las decisiones no se podrd restringir, menoscabar
o inobservar su contenido.

En consecuencia, cualquier jueza o juez de oficio o a peticién de parte, sélo
si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a
la Constitucién o a los instrumentos internacionales de derechos humanos
que establezcan derechos mds favorables que los reconocidos en la
Constitucién, suspenderd la tramitacién de la causa y remitird en consulta el
expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta
y cinco difas resolverd sobre la constitucionalidad de la norma.”

29  Elarticulo 142 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional curio-
samente tiene un contenido idéntico al articulo 4 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial.
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Al analizar la norma legal encontramos lo siguiente:

Los incisos segundo del articulo 141 y primero del articulo 142 de la
LOG]JCC, aparentemente intentan retomar el principio de aplicacién
directa, sin embargo los mismos caen en contradiccién, por lo siguiente:

El articulo 141 y el articulo 142 aluden al principio de aplicacién
directa de la Constitucién en el supuesto por el cual en el ordenamiento
juridico no exista norma legal alguna que regule una situacién juridica
determinada (vacio legal). La norma dispone “sin necesidad de que se
encuentren desarrolladas en otras normas...” con lo cual dispone que la
aplicacién directa de la Constitucién procede (para los 6rganos jurisdic-
cionales) en tanto no exista una norma legal en el ordenamiento que desa-
rrolle un elemento constitucional. Por tanto, cualquier otra modalidad de
aplicaciéon directa de la Constitucién por parte de un juez ordinario,
como lo es frente a las eventuales contradicciones de una norma legal con
la Constitucion, la inaplicacion de la primera, no es atribuible al érgano
judicial, sino que corresponde a la Corte Constitucional via consulta de
constitucionalidad declarar o no su inconstitucionalidad. Ello, sin embar-
go, no significa que no rige el principio aplicacién directa cuando existen
normas que contravengan la Constitucién; lo que sucede es que la potes-
tad de aplicar la Constitucién ante tal supuesto constituye una facultad
que a partir del érgano judicial se transfiere a la Corte Constitucional,
para que sea esta, quien aplicando directamente la norma suprema, decla-
re si una norma es o no constitucional.

Un segundo asunto igualmente problemadtico se presenta respecto del
articulo 142 de la LOGJCC, en tanto determina lo siguiente: “En conse-
cuencia” (de lo anterior, es decir, cuando si existe norma®) el juez solo si
tiene duda razonable y motivada consultard a la Corte Constitucional. La
norma legal, diferente con la Constitucién ya que se refiere exclusivamen-
te a la duda, mas no a un supuesto mds amplio como lo es una considera-
cidn; esto a primera vista puede parecer equivalente, no obstante, cuando
ello se traduce al campo préctico tal equivalencia se ve desvirtuada.

Si acudimos al significado mismo de la locucién considerar, encontra-

mos que el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE)

30 La expresion en consecuencia, ademds de la interpretacién dada en este punto puede también sig-
nificar o referirse a un siguiente paso.
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al respecto senala: “1. Pensar, meditar, reflexionar algo con atencién y
cuidado. 2. Tratar a alguien con urbanidad o respeto. 3. Juzgar, esti-
mar.” En lo que nos interesa ahora tratar, nos remitimos a la primera (1)
y tltima (3) definicién para abordar la explicacién pertinente. La defini-
cién transcrita es clara en indicar que una consideraciéon supone un andli-
sis, una estimacién respecto de algo que es materia de juzgamiento, es
decir, puede incluir tanto una duda como una certeza.

Por otra parte, la expresién “duda” incluye: “1. Tener el dnimo per-
plejo y suspenso entre resoluciones y juicios contradictorios, sin decidirse
por unos o por otros. 2. Desconfiar, sospechar de alguien o algo. 3. Dar
poco crédito a una informacién que se oye. 4. Temer.”” Esta definicién
supone que en quien se origine la duda, se haya adoptado una posicién
respecto de algo que estd siendo analizado, como una norma. Sin embar-
go, tal posicién no es definitiva, es decir, no existe un posicionamiento
firme sobre lo que si es, no asi sobre lo que no es, en otras palabras una
posicién de que una norma 7o es algo que inicialmente se presume, como
por ejemplo ser constitucional.

En definitiva, la consideracion puede suponer tanto una duda cuanto
su opuesto, es decir una certeza. Lo anterior nos conduce a pensar enton-
ces que la norma legal recogida en la LOGJCC, reduce o restringe la posi-
bilidad de la consulta de los jueces ordinarios, solo para aquellos casos en
los cuales el mismo tenga dudas.”

Frente a la formulacién elaborada por el legislador y la restriccién de
la misma frente a la Constitucién en torno a la consulta de constitucio-
nalidad, ha tomado espacio un sector de la doctrina sefialando que esta
regulacién normativa supone un intento, para que mediante la misma
norma legal se logre salvar o “arreglar” la contradiccién que guarda la
misma Constitucién (arts. 426, 11, numeral 3, y 428).* Tal intento,
segln este sector de la doctrina, encuentra sustento en el siguiente

31 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Internet. wwuw.rae.es. Acceso: 23 abril
2011.

32 Ibid.

33  Sobre la categorizacién de “duda” como un problema de delimitacién nos referiremos mds ade-
lante.

34 Los articulos 11, numeral 3, y 426 recogen el principio de aplicacion directa de la Constitucion,
en tanto que el articulo 428 la consulta de un juez a la Corte Constitucional.
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argumento. “Si bien es cierto que la Corte Constitucional es el rgano de
cierre en materia constitucional, también es cierto que la propia suprema-
cia de la Carta Politica exige su proteccion por todo el sistema judicial y
no solo por la Corte”.” Tras este argumento con posterioridad concluirin
que la duda y su consecuente consulta, a la cual hace mencidn la ley, en
tanto dice “solo si” (es decir siempre que... o tinicamente), implica ademds
un opuesto, cual es la certeza y la consecuente aplicacién de la
Constitucién, y como tal inaplicacién de la norma legal.

Una interpretacion de esta naturaleza resulta llamativa, toda vez que
ni la ley ni la Constitucién hacen mencién o facultan de forma alguna a
un juez a inaplicar una norma legal.” La interpretacién elaborada se sus-
tenta principalmente en el principio constitucional de aplicacién directa
de la Constitucién (articulos 426 y 11, numeral 3, Constitucién), por lo
que es importante ahora delimitar aquellos escenarios en los cuales el
principio de aplicacién directa de la Constitucién toma lugar.

Partimos sefialando que la aplicacién directa de la Constitucién tiene
lugar en tres escenarios de actuacién. Un primer escenario es aquel en el
que existe una norma legal que desarrolla los contenidos constitucionales,
en tal caso, la aplicacién directa de la Constitucién tiene lugar por la pro-
pia aplicacién de la norma legal vigente. Decimos entonces que hay apli-
cacién directa de la Constitucion, cuando hay aplicacién de la propia ley.

Un segundo escenario es aquel en el que no existiendo normativa
secundaria que desarrolle los contenidos de un derecho constitucional, se
puede aplicar directamente las disposiciones constitucionales. En este
escenario la aplicacién directa toma partida de manera inmediata, es
decir, en virtud de que la normativa secundaria no estd desarrollada, si
existen directrices o principios constitucionales que pueden ser aplicables
al caso. En este segundo supuesto, las formulaciones elaboradas en la

35  Escobar Garcfa, Claudia. “Del Tribunal a la Corte: ;Trdnsito hacia una nueva justicia constitu-
cional?” La Constitucion de 2008 en el contexto andino: andlisis desde la doctrina y el derecho com-
parado. Ed. Ramiro Avila Santamarfa. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008,
pp. 338-342.

36  Aunque este es el punto medular de posible contradiccién de la Constitucién, consideramos que
en tanto la Constitucién no reconozca la inaplicacién a los drganos jurisdiccionales, no es posible
elaborar una interpretacién de este tipo a partir de la ley.
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Constitucién en torno a la aplicacién directa de la Constitucidn, es en
sentido estricto (arts. 11, numeral 3, y 426).”

Finalmente, existe un dltimo escenario en el cual encaja el tema que
ahora abordamos, es aquel en el que existiendo una norma legal, la misma
es contraria a la Constitucién. Ante tal supuesto, no decimos de manera
alguna que no existe aplicacién directa. En este caso tiene lugar una suerte
de paso intermedio que es el de la consulta de constitucionalidad, por
parte del propio juez, quien delega la decisién del asunto a un drgano
especializado, que para el caso ecuatoriano es la Corte Constitucional,
quien serd la encargada de, en virtud del principio, no solo de la aplica-
cién directa de la Constitucidn, sino de la propia supremacia constitucio-
nal al determinar si una norma es o no inconstitucional.”

37  La aplicacion directa en este segundo escenario, sin embargo, no supone un mero enunciado al
texto constitucional, sino una elaboracién interpretativa de la disposicién constitucional.

38 En este punto es preciso dejar cuando menos sefalado lo siguiente. La Disposicién derogatoria
General que contiene la Constitucidn, establece: “Se deroga la Constitucién Politica de la
Republica del Ecuador publicada en el Registro Oficial nimero uno del dia once de agosto de
1998, y toda norma contraria a esta Constitucién. El resto del ordenamiento juridico permanece-
rd vigente en cuanto no sea contrario a la Constitucién.” (Enfasis afadido.)

Sobre este asunto corresponde hacer algunas puntualizaciones. La disposicién indica “normas
contrarias a la Constitucién”. En primer lugar, se refiere a normas. En sentido estricto tal expre-
sién implica las interpretaciones efectuadas por un operador juridico autorizado para ello, sobre
una disposicion legal, para dar como resultado una norma. A su vez indica que la norma debe ser
contraria a la Constitucién, lo cual como hemos de suponer implica un examen de constituciona-
lidad, en donde se coteja la norma con la Constitucién. Estos dos elementos, interpretacion y exa-
men de constitucionalidad, si bien pueden ser llevados a cabo por cualquier autoridad, la decision
tltima y como tal obligatoria, es decir, la determinacién especifica que la norma es contraria a la
Constitucion solo le puede corresponder a la maxima autoridad, que para nuestro caso es la Corte
Constitucional.

Suponer que la decision sobre si la norma es o no contraria a la Constitucién estd en manos de