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Presentacion

En los dltimos 15 anos, Ecuador se ha enfrentado a una aguda crisis y a
un proceso de cambio social y politico sin precedentes, que nos ha llevado
a replantear, por lo menos en la retdrica, tanto el modelo econdémico, la
forma de organizar y entender la politica y a una valoracién distinta del
proceso de cambio social. En ese contexto mucho se ha discutido, por
ejemplo, sobre la necesidad de reinstitucionalizar el pais y refundar la
forma en que tradicionalmente se ha ejercido el poder en esta parte del
mundo.

Para poder llevar a cabo con éxito este replanteamiento y el proceso de
reinstitucionalizacién resultante, es indispensable contar con informacién
adecuada y con pesquisas e investigaciones que no solo describan la nece-
sidad social de los ecuatorianos, sino que valoren criticamente los resulta-
dos de este proceso a lo largo del tiempo. Y justamente a ello se han dedi-
cado muchos de los trabajos académicos producidos en el pais en la dlti-
ma década que enfocan el problema desde las ciencias sociales que, pese a
su crisis paradigmdtica,' en nuestro pais sigue dando informacién y pun-
tos de vista desde la economia, la sociologfa, la antropologia y la ciencia
politica. En el caso del dltimo proceso constituyente, sus causas, conse-
cuencias y limitaciones han sido analizadas por los politélogos, sociélogos
y economistas los que mayor informacién nos han aportado. Esto, sin
embargo, no ocurre con la ciencia juridica y los juristas, quienes en el pais

1 Wallerstein, Emmanuel. Abrir las ciencias sociales. México, Siglo XXI Editores, 2006, pp. 76 ss.
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han generado muy poca informacién analitica y critica, salvo las tradicio-
nales exégesis normativas, sobre las implicaciones del cambio constitucio-
nal a nivel juridico.

Aun asi, en el plano de lo que podriamos llamar teoria juridica, en los
tltimos tiempos en Ecuador mucho se nos ha hablado sobre el neo o
nuevo constitucionalismo. De hecho, segin sus redactores, la
Constitucién de 2008 se justifica ideoldgica y tedricamente en el garan-
tismo constitucional, lo que implica una materializacién de la norma
constitucional a partir de ciertos rasgos importantes, aunque no los Gni-
cos: la consideracién de la Constitucién como norma directamente apli-
cable y la positivizacién de la ética de los derechos humanos convertidos
ahora en la finalidad dltima del poder del Estado, que tiene como propé-
sito el cumplimiento efectivo de los derechos. En nuestro pais esta ads-
cripcién entusiasta al neoconstitucionalismo obedece, no solo a una deci-
sién pragmdtica relacionada con la necesidad de dar respuestas politicas
retéricamente eficaces a la coyuntura social y econémica del pais, sino que
se relaciona con una conviccién ideolégica y teérica de muchos protago-
nistas del proceso constituyente sobre la necesidad de vincular efectiva-
mente el ¢jercicio del poder del Estado a los pardmetros y fundamentos
del derecho internacional de los derechos humanos y a su desarrollo dog-
mitico y jurisprudencial.

Esta adscripcidn a las teorfas neoconstitucionalistas y a los fundamen-
tos del discurso de los derechos humanos en el texto constitucional vigen-
te, por parte de los juristas no es un proceso automdtico ni unidireccional;
tampoco puede decirse que hayan sido o sean exitosos en su conjunto. De
hecho, para muchos analistas y conocedores del proceso juridico ecuato-
riano, la actual hegemonia de los planteamientos neoconstitucionales ha
propiciado mayores indices de desinstitucionalizacién y anomia social de
lo que habia generado el positivismo anterior, debido a la ausencia de pre-
paracion de los actores, particularmente de los jueces, para llevar adelante
el proceso de constitucionalizacién del derecho. Cualquiera sea nuestra
valoracién sobre este proceso de cambio paradigmatico en lo juridico; lo
cierto es que, sin embargo, faltan datos y estudios serios que nos permitan
hacer un balance objetivo sobre la profundidad y efectos del proceso. Uno
de los elementos que mds desconocemos y sobre el que tenemos una ima-
gen mds borrosa e imprecisa, en relacién con este supuesto cambio de
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paradigma, es el de la forma y las condiciones en que se ha generado y
desenvuelto la recepcién del neoconstitucionalismo como teorfa transna-
cional del derecho influyente en nuestra realidad. En efecto, no sabemos
bien ni cémo, ni cudndo, ni por qué se han acogido ciertos conceptos
juridicos, ni por qué se han desechado otras alternativas que podrian
aportar elementos interesantes para el andlisis de lo juridico en contextos
como el nuestro.

Para los defensores del neoconstitucionalismo,” este término refleja
una nueva ideologfa y teorfa juridica que explica el nuevo papel de la
Constitucién en la configuracién y en el funcionamiento del Estado de
Derecho; que si bien no es univoca, pues existen pluralidad de expresio-
nes y formas de neoconstitucionalismo,’ si reflejan una preocupacion
comun por encontrar una respuesta a los retos éticos que plantea la exis-
tencia y aplicacién del derecho. En ese sentido para algunos autores que
defienden la teorfa neoconstitucional existen por lo menos tres niveles de
andlisis que justifican o permiten hablar del término. En primer lugar,
existen constituciones y textos constitucionales que tienen rasgos en
comun y que pueden legitimamente ser llamadas neoconstitucionalistas;
es el caso de las constituciones materialmente sustanciales, surgidas a par-
tir del fin de la Segunda Guerra Mundial, que no se limitan a establecer
competencias o a separar poderes, sino que incluyen un modelo axiolégi-
co fuerte que las determina y las defina. Hay también importantes desa-
rrollos tedricos que explican y crean el fenémeno juridico contempordneo
y que estdn vinculados a un proyecto de critica al positivismo ideolégico
y a la superacién del constitucionalismo conservador a partir de andlisis
novedosos sobre la funcién y estructura de los derechos; y finalmente en
ocasiones existen también desarrollos jurisprudenciales que reflejan tanto
las normas como la teoria progresista del derecho.

Se sabe que los procesos exitosos de cambio social siempre han ido
acompafados de procesos de reflexién y de construccion de la légica y de
la retérica de la transformacién politica. Asi ocurrié con las revoluciones
burguesas del siglo XVIII, con el imperialismo y el nacionalismo en el

2 Carbonell, Miguel. Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid, Editorial Trotta,
2007, pp- 9y 10.
3 Véase Camanducci, Paolo. “Formas de neoconstitucionalismo un anilisis metatedrico”.

Neoconstitucionalismo(s). Ed. Miguel Carbonell. Madrid, Editorial Trotta, 2006, pp. 75 ss.
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siglo XIX o con las revoluciones rusa y mexicana en el siglo XX, que cons-
truyeron aparatos ideoldgicos y de propaganda basados en el desarrollo de
una intelectualidad orgdnica que dio sentido y definié claramente las
lineas del proceso de cambio. En nuestro caso poco conocemos sobre la
verdadera normatividad de nuestra Constitucién, y menos sobre el nivel
de desarrollo y correccién de la jurisprudencia en relacién con los postu-
lados teéricos generales que se dicen defender. Falta en el pais un proceso
de investigacién juridica seria, que desde las condiciones metodolégicas
de la ciencia del derecho nos permita dilucidar el grado de desarrollo y los
limites de nuestro nuevo sistema juridico.

Y esta es justamente la razén de existencia del proyecto de investiga-
cién juridica que a partir de la aprobacién de la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC) viene
desarrollando la Corte Constitucional para el Periodo Transicién de la
mano del Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional.
Los legisladores ecuatorianos llegaron a la conclusion de que para el cum-
plimiento eficaz de la tarea de la Corte como impulsora del proceso de
constitucionalizacién del derecho era necesario crear un mecanismo de
generacién de conocimiento alrededor del ejercicio de su funcién. En este
momento, después de mds de afio y medio de trabajo, el Centro de
Estudios y Difusién del Derecho Constitucional presenta los primeros
resultados de su esfuerzo de andlisis y critica del proceso de cambio cons-
titucional; lo hace con una obra de la constitucionalista colombiana, radi-
cada en Ecuador, Claudia Escobar, quien con valentia y desde la perspec-
tiva del andlisis juridico comparado, examina el proceso de recepcién y
desarrollo de uno de los elementos esenciales del neoconstitucionalismo:
la constitucionalizacién del discurso de los derechos humanos en el orde-
namiento juridico ecuatoriano.

El libro que usted tiene en sus manos es un estudio serio y bien fun-
damentado del proceso de recepcion del nuevo constitucionalismo en
Ecuador, sin duda propiciard nuevos debates y perspectivas sobre un
campo todavia virgen de reflexién y critica teérica. Las conclusiones de la
obra son muy significativas, aunque también en muchos casos duras para
quienes militamos en el nuevo constitucionalismo. A juicio de la investi-
gadora, mds alld de discursos y retdricas de contenido politico el proceso
de constitucionalizacién del derecho y la implementacién de los postula-

12
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dos del neoconstitucionalismo en nuestro pais, siguen teniendo un con-
tenido mds simbdlico que real tanto en la legislacién como —lo que es
peor— en la jurisprudencia, dado el papel que deben cumplir los jueces
constitucionales en el nuevo modelo, pues una cosa son los discursos
constitucionales y otra las précticas juridicas y las formas argumentativas
reales que se han desarrollado en el pais en los dos dltimos afios, que
segin la investigacién, no son totalmente compatibles con el discurso
neoconstitucionalista y, en muchos casos, siguen ancladas en el pasado,
no porque se considere que la teorfa juridica ecuatoriana previa a la
Constitucién, fundamentalmente formalista, tenga los méritos suficientes
para merecer una defensa a ultranza, cuanto por falta de mayor rigor y
profundidad en el uso de las categorias teéricas neoconstitucionalistas por
parte de quienes defendemos esta manera de ver el derecho.

Sin embargo, el hecho de que la publicacién de este estudio y los resul-
tados obtenidos, todavia sean poco halagadores y complacientes respecto
del desarrollo iustedrico nacional posterior a la entrada en vigencia de la
Constitucidn; especialmente en lo que toca a la justicia constitucional y a
la labor de la actual Corte Constitucional para el Periodo de Transicion,
esta circunstancia antes que generar en nosotros una reaccion sentimental
o afectiva de descalificacién o de defensa a ultranza de nuestras conviccio-
nes, nos debe llevar a conclusiones serias y ponderadas, que reflejen cabal-
mente nuestra conviccién sobre qué es y cémo debe ser el derecho en
nuestro paris.

Asi, por ejemplo, a mi modo de entender, la publicacién de la obra de
Claudia Escobar marca un camino claro y delimita la senda de lo que
debe constituir la politica publica en investigacion en el pais. Este ha sido
un proceso de investigacion serio, metodoldgicamente solvente, pluralista
y transparente, donde mds alld de nuestra cercania ideoldgica y tedrica
con la autora de la investigacién y de que los resultados obtenidos nos
ofendan o nos confronten; en todo caso resulta altamente positivo porque
es una oportunidad para mirarnos al espejo de la critica y reconocer en él
la seriedad y el valor de los argumentos planteados; y nos obliga a una
autocritica que examina y cuestiona tanto lo que hemos hecho bien, lo
que hemos hecho mal y, sobre todo, lo que nos falta por hacer para alcan-
zar nuestros objetivos de institucionalizar el nuevo derecho en el pais y
lograr que este recupere su cardcter y su naturaleza emancipatoria.

13
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En suma, la gran leccién aprendida en este primer proceso de investi-
gacién aplicada respecto de nuestro nuevo modelo juridico es importante
porque, ademds de darnos informacién sobre nuestro trabajo diario, mide
nuestra capacidad de aprender las lecciones necesarias para corregir el
rumbo si es que después de un proceso de debate llegamos a la conclusién
de que ese cambio es necesario y nos demuestra la importancia que tiene
la investigacién seria y responsable para el desarrollo institucional.

Juan Montaria Pinto
Director Ejecutivo del Centro de Estudios
y Difusién del Derecho Constitucional
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Estudio introductorio

Angélica Porras Velasco*

Hacer un estudio introductorio para el libro de Claudia Escobar tiene al
menos dos gratificantes tareas, la una interpretar las ideas, criticas y pen-
samiento de una constitucionalista mujer y, la segunda, (re)leer nuestra
justicia constitucional vista desde afuera. Como sabemos, la tradicién del
constitucionalismo ecuatoriano ha contado con pocas voces femeninas y,
a pesar de los innegables avances de las constituciones ecuatorianas de los
tltimos tiempos, respecto de la igualdad de género, todavia quedan espa-
cios en los que la participacion de las mujeres o es escasa o no es valorada
debidamente, uno de estos precisamente es el de la teoria constitucional.
Resulta interesante revisar el devenir de la justicia constitucional desde la
posicién de andlisis de la autora, cabe anotar que ella no ha sido parte de
la Corte Constitucional, no ha estado directamente involucrada en su
cotidianeidad, tal vez esa sea precisamente la garantfa mds importante de
un trabajo comprometido solo con la rigurosidad académica y no con
posturas ideoldgicas ni politicas especificas.

En ese orden de ideas, antes de iniciar el andlisis del texto nos gustaria
retomar una reflexion de Jean Baudrillard respecto del papel del pensa-
miento en el mundo. El filésofo francés sostiene: “ésta es la funcién pro-
vocadora del pensamiento, no hacerse ilusiones respecto de su funcién
critica ni respecto de su «compromiso», pero llevando la imaginacién del
fin a sus dltimas consecuencias”.' Baudrillard habla del fin refiriéndose al

Coordinadora del 4rea de investigacion e investigadora del Centro de Estudios y Difusion del
Derecho Constitucional de la Corte Constitucional para el Perfodo de Transicion.
1 Baudrillard, Jean. El paroxista indiferente. Barcelona, Anagrama, 1998, p. 41.
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desvanecimiento total del sistema moderno, en ese sentido nos parece
importante proyectar el derecho, y, obviamente el constitucionalismo, en
tiempos de crisis de la modernidad, de su razén, pero también con la
urgencia de mirar a otros mundos y alteridades que dentro de nuestra
propia realidad se mantuvieron ocultos.

La necesidad de retomar a Baudrillard, en cuanto su anuncio del papel
del pensamiento, situado en lo juridico, seria pensar en el constituciona-
lismo quizd no en el final sino en el cruce de la extincién de Occidente
—como el autor menciona— vy el resurgimiento de otras culturas que
nunca terminaron de ser modernas aunque incorporaron ciertos elemen-
tos de modernidad. El caso paradigmdtico es quizd Latinoamérica.

Estas digresiones son relevantes porque este texto habla de derecho,
pero también de globalizacién, poder, democracia y didlogo, entonces se
anuncia su complejidad y su profundidad, pero lejos de lo que podria
pensarse es un documento claro, directo y sobre todo con suficiente evi-
dencia empirica que fundamenta todo lo que se dice. Aunque una prime-
ra mirada harfa pensar que es un texto “duro” y “muy critico” con la
Corte, es un examen necesario para situar nuestros logros, pero también
NUESLIos retrocesos.

Hay un sinfin de razones ademds de las anteriores para estudiar, apre-
hender y reflexionar sobre este libro. Con el fin de ubicar los aportes més
sustanciales de este trabajo intentaremos a continuacién recoger los mis-
mos en un contexto mds bien analitico. La autora se plantea tres grandes
interrogantes, a las que responde en cada capitulo. Asi, se pregunta: 1)
¢Cémo se ha realizado la aproximacién del constitucionalismo ecuatoria-
no con otros sistemas constitucionales? 2) ;Cudles son los componentes
del derecho que son objeto del intercambio juridico? 3) ;Los procesos de
intercambio son horizontales, basados en el didlogo, o se trata de dindmi-
cas verticales de imposicién?

Para situar adecuadamente estos cuestionamientos hay que evidenciar
la premisa subyacente en todo el texto, la aceptacién del proceso globali-
zador como un hecho incuestionable, en varios momentos del libro se
habla de globalizacién aunque en ninguno se explicita los contornos de
tan polémico término, mucho menos su caracterizacién. En ese sentido
vamos a dedicar algunas lineas a ese punto.

16
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Nos gustarfa retomar la diferenciacién que hace Baudrillard sobre
mundializacién y universalidad. Para este pensador, en el primer término
estamos hablando de una desaparicién de las diferencias a favor de la
mera “circulacién de intercambios”, es decir, la mundializacién es propia
del mercado, el turismo, la informacidn, etc.; en cambio en la universali-
zacion estdn los valores, derechos, libertades, democracia, que pretenden
convertirse en comunes para todos.” En este punto, al parecer la autora
sitia lo que denomina la globalizacién del derecho. Sin embargo, reto-
mando al mismo Baudrillard hace falta aclarar que este conjunto de valo-
res que corresponde a Occidente (los que conformarfan la universalidad)
enfrentan una paradoja, ya que son el resultado de una cultura especifica
no se conciben a si mismos como relativos y “se ofrecen con total inge-
nuidad, como la superacién ideal de todos los demds”.’ Esto traeria apa-
rejado, segtin Baudrillard, el germen de su propia destruccion, es decir, su
destino —el de los valores occidentales— seria su desaparicién ya que
para imponerse a todos tendria que reducirse al minimo: “el destino que
cualquier valor [de Occidente] es la elevacion a lo universal, sin medir el
peligro mortal que constituye este progreso [...] mucho mds que una ele-
vacién es una reduccién o también una elevacion al grado cero del valor”.*
Ejemplos de esto se los encuentra en la nocién de democracia o en la de
derechos humanos.

Es decir, si aceptamos que la globalizacién del derecho es la necesidad
o el hecho de que se aproximen los ordenamientos juridicos entre s,
necesariamente nos enfrentaremos a la idea de que solo ciertos valores
serdn los universales y, por tanto, transferibles: los occidentales con lo
que o bien estamos destinados al grado cero del valor de esos principios,
o bien los convertimos en meras técnicas aptas para el intercambio mun-
dializador.

A pesar de ser este el Unico elemento inconcluso del trabajo, sin
embargo, hay que reconocer que la autora desarrolla multiples criticas a
la nocién mds “ingenua” de globalizacién del derecho como universali-
dad. A pesar de este esfuerzo, esta no logra ser abandonada, y en todo el

2 Ibid., pp. 23 ss.
3 Ibid, p. 24.
4 Ibid., p. 25.
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texto se puede encontrar la idea subyacente de que la globalizacién es
innegable, deseable ¢ inevitable, sin explicar el papel o el contenido de
esos valores.

Ahora bien, aceptando que esa parte no estd resuelta en el trabajo, no
se puede dejar de apreciar las constantes relaciones que se hacen al proce-
so sobre cémo se ha hecho en el contexto ecuatoriano la globalizacién del
derecho, para esto la autora se ha sustentado en datos empiricos muy rele-
vantes.

Claudia Escobar, en un ejercicio de rigurosidad académica y metodo-
légica, nos ofrece una panordmica de como se encuentra la justicia cons-
titucional ecuatoriana en un contexto comparado, tanto regional como
mundial; ademds, con un profundo anilisis de la jurisprudencia ecuato-
riana en dos momentos histéricos desde 2002-2008 y desde 2008-2011
nos muestra de manera contundente los limites de esa globalizacién en el
caso concreto, o dicho de otra manera, las deficiencias en lo que podria
llamarse la forma adecuada de entender esas instituciones que fueron tras-
plantadas de manera mds o menos consciente.

En el primer capitulo se responde a la pregunta: ;Cémo se ha hecho
la aproximacién del constitucionalismo ecuatoriano con otros sistemas
constitucionales? Con el objetivo de responderla, se vale de la idea de glo-
balizacién del derecho, partiendo de una concepcién simple de ella como
convergencia de los érdenes juridicos, a la que cuestiona para llegar a la
conclusién de que es un proceso complejo de aislamientos, concordan-
cias, imposiciones y también didlogo.

Leyendo este primer capitulo del libro, se podria arribar a la conclu-
sién de que no se deja bien parada a la Corte Constitucional ecuatoriana,
sobre todo a su jurisprudencia, pues evidencia, comparativamente
hablando, no solo la incorreccién o la falta de comprensién de las insti-
tuciones trasplantadas al Ecuador, sino también la limitacién que se hace
de las potencialidades de la Constitucién. Esto pudiera causar incomodi-
dad o incluso indignacién, sin embargo, pasado el primer momento, se
puede ver que queda bastante bien probada, en este trabajo, la situacién
de la Corte Constitucional ecuatoriana, a medio camino entre una
Constitucién con extraordinario potencial politico, ideolégico y norma-
tivo, y el momento politico de transicién en el Ecuador. En esa disyuntiva
estdn las sentencias de la Corte.
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En este capitulo, Claudia Escobar inicia por poner a prueba dos carac-
teristicas constitutivas de la visién mds optimista sobre globalizacién del
derecho representada por Mark Tushnet y Ann Marie Slaughter: la con-
vergencia de los sistemas constitucionales nacionales (al menos en algunos
puntos: estructura y proteccién de derechos humanos), y la aparicién de
un nuevo orden transgubernamental donde existe interrelacién entre los
ordenamientos juridicos que tienden a estandarizarse y generar patrones
comunes. Para este fin, elige como objeto de andlisis el proceso ocurrido
en el sistema juridico ecuatoriano, estudiando tres variables: interés en
asistir, participar y realizar encuentros académicos de los jueces y funcio-
narios de la justicia constitucional; la recepcién de instrumentos norma-
tivos fordneos en la legislacién nacional, y las citas de ordenamientos juri-
dicos extranjeros en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana.

Para estudiar la primera variable, recurre a los datos sobre la participa-
cidn, ya sea en calidad de asistente o ponente, a diversos foros regionales
e internacionales, y la realizacién de foros, seminarios y cursos impulsados
por la propia Corte ecuatoriana. Segtin los datos aportados por Escobar,
es evidente la “curiosidad” del constitucionalismo ecuatoriano por apre-
hender de otras realidades, esta preocupacion es constante en el periodo
analizado (2002 hasta 2010), pero a partir de 2006 se transforma profun-
damente en dos sentidos: en un incremento sustancial en cuanto al
ndimero de eventos, y en cuanto a los sistemas estudiados, que se diversi-
ficaron pasando de ser solo Espana a incluir a Colombia, Argentina, Perd,
Brasil, México, entre otros.

La segunda variable es la mds critica para estudiar el papel de la Corte
ecuatoriana, sobre todo de su jurisprudencia. Como ya se dijo, los tras-
plantes legales realizados en el Ecuador, en materia de justicia constitu-
cional, segtin la investigacion, no solo demuestran la “incorreccién” o la
“falta de comprensién” de las instituciones trasladadas al Ecuador.

Los hallazgos son muy interesantes. La Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC) demuestra que una
buena parte de su contenido es el producto de procesos de recepcién de
otros sistemas constitucionales, asi, segiin menciona la autora, el sistema
interamericano de derechos humanos ejercié fuerte influencia sobre todo
en la normativa relacionada con la reparacién y las medidas cautelares,
pero también lo hizo el sistema colombiano, Claudia Escobar sostiene
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que los siete capitulos en los que se encuentra dividida la LOGJCC fue-
ron producto de una amplia recepcién del constitucionalismo colombia-
no, por ejemplo, en la distribucién de competencias en primera y segunda
instancia, el sistema de seleccidn de sentencias, la no subsidiariedad de la
accién de proteccidn, la procedencia de la accién de proteccién frente a
particulares en caso de subordinacién e indefension, etc. Hay que men-
cionar, sin embargo, que la transferencia no solo se limita a recoger algu-
nas normas constitucionales y legales colombianas, sino también a legali-
zar ciertos estdndares jurisprudenciales colombianos.

La tercera variable, referida a las citaciones de ordenamientos foraneos
tanto en la doctrina, legislacién y jurisprudencia muestra la importancia
del sistema interamericano, el ordenamiento colombiano y el peruano en
la configuracién de las sentencias de la Corte ecuatoriana, en el periodo
comprendido entre 2008 y 2011 corresponden al 6 por ciento de las sen-
tencias emitidas durante este periodo. Todos estos elementos que son evi-
dentes en quien se acerca al estudio de las sentencias de la Corte
Constitucional tienen unas relaciones, sobre todo unas implicaciones sig-
nificativas, y de hecho, estas connotaciones son la parte mds relevante del
capitulo 1: los limites a los procesos de aproximacién normativa.

Contrariamente a lo que se podria esperar a pesar del alto interés en
ordenamientos fordneos, los resultados del intercambio han sido limita-
dos y hasta contraproducentes. Como posible explicacién de este hecho,
menciona la autora una ruptura en los procesos de recepcién. Si bien es
cierto, dice, se han verificado las recepciones en una de las fuentes no se
lo ha hecho en otras, asi, se ha receptado legalmente pero no a nivel de la
jurisprudencia, esto supondria a su modo de ver una franca obstruccién
de los diferentes niveles de recepcién. Ejemplos de esto son en primer
lugar el de revisién de las acciones de proteccién que, teniendo los mis-
mos lineamientos legales que Colombia, han dado resultados totalmente
diferentes; en Colombia son el esfuerzo mds importante de la Corte y en
Ecuador no han tenido relevancia alguna; otro caso es el de los Estados
de excepcién que con los mismos criterios han significado para la Corte
colombiana un mandato de rigurosidad en el examen de la constituciona-
lidad, en cambio en Ecuador apenas si se han realizado.

También, el libro muestra que en ciertos temas hay una recepcidn acri-
tica de los desarrollos de otros ordenamientos, asi plantea la importancia
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del contexto, no se trata entonces de tomar solamente una norma o estin-
dar jurisprudencial, sino de entenderlo en su contexto de origen y de apli-
cacion.

Pero el punto que merece mayor atencién es el referido a lo que la
autora llama “malentendidos” e “incomprensiones” en la recepcién del
derecho fordneo, en el que destacan la aplicacién del test de racionalidad
y la ponderacién, estos malentendidos se darian al menos en las siguientes
situaciones: en primer lugar se pretende, y asi consta en varias sentencias,
que la ponderacién y test de racionalidad sustituyen a los métodos inter-
pretativos anteriores, como si de un mismo asunto se tratara, y no solo
eso, sino que reclaman una directa relacién de estos métodos con el nuevo
modelo constitucional, como bien hace notar la autora, es inadecuado
plantear el dilema en términos de métodos tradicionales frente a la pon-
deracién pues se tratan de fases distintas, por tanto los métodos cldsicos
de interpretacién no son excluyentes de los de ponderacién. Pero el asun-
to no termina alli, las sentencias con un uso indiscriminado del test han
llegado a plantear de forma “artificiosa” y “ficticia” antinomias constitu-
cionales, cuando en realidad no existe conflicto, o muchas veces, a pesar
de declarar que se va a utilizar el test de racionalidad no se lo hace, se lo
hace a medias o se lo hace mal, un ejemplo de ello es la generalizada idea
de que el peso abstracto, porque la Constitucién dice que todos los dere-
chos tienen el mismo peso, no hay que utilizarlo para la férmula de pro-
porcionalidad estricta o férmula del peso, cuando en realidad lo que se
supone es que esto busca rescatar el “peso” abstracto que en una comuni-
dad goza un principio especifico.

Para concluir, vale la pena mencionar el problema de la falta de esfuer-
zo argumentativo y los saltos en las cadenas de argumentos, pues, recu-
rriendo a “lugares comunes” se evita la deduccién o la induccién y se
decide directamente cayendo en la falacia del argumento circular o peztitio
principio (se asume como premisa la conclusién que desea alcanzar), o
negacion del antecedente que consiste en no derivar la conclusién de las
premisas.

Como parece légico, todas estas caracteristicas de la justicia constitu-
cional arriban en el cardcter retérico de los procesos de aproximacién juri-
dica que evidencian mds bien un interés aparente en el intercambio.
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Aqui, en apoyo a las tesis de la autora nos parece pertinente retomar
el planteamiento de Roberto Gargarella sobre las “malas lecturas” a pro-
posito del texto comentado sobre el libro de Diego Lépez Medina, Teoria
Impura del Derecho.

Gargarella sostiene que no debemos rehusarnos a hablar de “errores”
en la recepcién que nuestros juristas hacen a las teorfas construidas en
otros contextos, sin que esto quiera decir como sostiene el autor que
“esas” teorias estén siempre “en lo cierto” o que quepa “una sola interpre-
tacion de las mismas”, sino que si una lectura incorrecta llegara a asentarse
judicialmente, dice, “tendriamos todas las razones del mundo para salir a
atacar dichas lecturas a las que perfectamente podriamos llamar «lecturas
pobres» o «distorsivas» esto no en nombre de la «verdad objetiva», sino
con el propésito de ser més justos hacia los fines del caso, mds honestos y
autocriticos en nuestras discusiones y en definitiva mds respetuosos de los
derechos de los individuos afectados en el caso concreto”.”

Pero a esto hay que anadir, como bien advierte Gargarella, la manipu-
lacién de las teorfas que gozan de alglin prestigio, precisamente para
ponerlas al “servicio de los decisiones que quieren apoyar y que intuyen
sedientas (por carentes) de algtin sustento intelectual”.® Es decir, las teo-
rias no son utilizadas para “expandir una discusién en curso, sino para
poner fin a ello” la mayoria de veces con conocimiento parcializado de
las mismas.

Creemos que los datos aportados por Claudia Escobar en el capitulo
uno son muestra irrefutable de los errores, de la manipulacién e incluso
de lo que el autor en otro espacio denominé “pereza intelectual”.

El capitulo dos, elaborado en torno a la respuesta a la pregunta ;cudles
son los componentes del derecho que son objeto del intercambio juridi-
co?, nos plantea una interrelacién entre la concepcién del derecho y la
globalizacidn, asi la autora sostiene que el fenémeno juridico no puede
reducirse exclusivamente a la dimensién formal, sino que operan al
menos dos mds: la estructural y la politico-cultural. Sin embargo, las més
representativas tendencias han puesto énfasis solo en la dimensién nor-
mativa, de este modo, dentro de este grupo pueden encontrarse al menos

5 Gargarella, Roberto. “Sobre la Teorfa impura de Diego Lépez Medina”. Internet. htp://semina-
riogargarella. blogspot.com/2009/12/s0bre-la-teoria-impura-de-dlm.htm.17/12/2009, p. 5.

6 Ibid.

7 Ibid.
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tres versiones: quienes argumentan que el derecho contemporaneo carece
casi en todos los dmbitos de originalidad y se trata de trasplantes legales
desde otros sistemas; quienes consideran que la principal forma de globa-
lizacién se puede evidenciar en la jurisprudencia y sus citas de otros orde-
namientos; y por ultimo quienes sostienen que el intercambio se da
mediante el didlogo fuerte y el débil, el fuerte por medio de la cita de pre-
cedentes extranjeros, y el débil por medio de relaciones informales entre
operadores juridicos y la academia.

Sin embargo, aunque los érdenes juridicos sean pocos conocidos, o
poco recurridos como fuente de consulta, ello no significa que no opere
el intercambio, asi, Claudia Escobar trae a colacién que los intercambios
también se producen a nivel extranormativo que recae sobre la forma en
que los operadores juridicos interpretan y aplican el derecho.

La autora deja claro que no comparte la visién de que solo en la
dimensién normativa opere el intercambio, considera que las dimensio-
nes cultural y estructural del derecho se ven también involucradas.
Consecuente con ello, analiza la participacién de los asesores y jueces de
la Corte Constitucional ecuatoriana en seminarios, cursos, talleres, reu-
niones, etc., que implican una interaccién no formal y no normativa con
otros sistemas. Evidencia de esto constituye la presencia de los temas tra-
tados en estos seminarios y cursos a los que asistieron, en la jurispruden-
cia. Desafortunadamente, esto tiene una debilidad, siendo que los temas
de los seminarios y foros, tienen una generalidad propia de su especie, esa
misma generalidad se evidencia en las sentencias constitucionales. Como
ejemplos se mencionan: la recurrencia a temas como el stare decisis, el
nuevo rol del juez, el sistema de fuentes, el neoconstitucionalismo, como
conceptos abstractos, sin ningtin esfuerzo por adecuarlos al caso concreto
o lo que es mds importante no son utilizados para generar subreglas.

En este punto vale la pena retomar una sugerente idea desarrollada por
Cass Sustein que bien puede aportar explicaciones a este fenémeno: su
tesis de los acuerdos carentes de teorias completas, dos puntos deben ser
resaltados de esta propuesta: la relacién entre el buen funcionamiento de
los constitucionalismos y los acuerdos carentes de teorias completas, y, la
capacidad de dichos acuerdos para lograr consensos pricticos.® Ambos

8  Sunstein, Cass. “Acuerdos carentes de una teorfa completa en Derecho Constitucional”, pp. 1-5.
Internet. hetp:/fseminariogargarella.blogspot.com/2010/12/acuerdos-carentes-de-una.dlm.htm.2010.
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mecanismos son sobre todo relevantes en medio de intensos desacuerdos.
Un acuerdo carente de teorfa completa seria aquel que se da cuando las
personas se ponen de acuerdo sobre una decisién sin estarlo respecto a
algtn tipo de explicacién abstracta que la sustente.

Es decir, teniendo en cuenta la dificultad que entrafan los debates
constitucionales en Ecuador, sobre todo por la transformacién de ciertas
instituciones politicas y econdmicas en el pais, resulta dificil ponerse de
acuerdo, en ese sentido, extrafamente la jurisprudencia de la Corte pare-
ce estar yendo a contravia, pues resulta paraddjico que quiera desarrollar
una teorfa completa para a partir de ella construir un acuerdo en asuntos
altamente discutidos.

El tercer capitulo se enfrenta a la interrogante de ;cudles son las dind-
micas por medio de las cuales se realiza la globalizacién?, es decir, se pre-
gunta si estas dindmicas responden a la imposicion, al mero trasplante o
si son el resultado del didlogo entre 6rdenes juridicos diferentes. Al res-
pecto, como la propia autora sefiala hay varias posiciones tedricas: una
divulgada desde cierto sector de la academia estadounidense que efectiva-
mente sostiene que estamos frente a meras copias y que en esa medida hay
centros de produccién cientifica y periferias dispuestas a duplicar esas
producciones; como bien se sefiala en la obra, aun en el caso de que efec-
tivamente se hiciera un trasplante sin mediaciones, en la prictica siempre
se presentan cambios, la cuestién estd en cudn conscientes o reflexivos son
estos.

La segunda posicidn tedrica es la sostenida por Marcelo Neves identi-
fica el elemento vertical y de imposicién que tiene el transconstituciona-
lismo no solo a nivel nacional, sino también a nivel internacional por lo
que por medio de relaciones de poder, generalmente ocultas, terminan
imponiéndose a la fuerza disposiciones juridicas, cuerpos normativos, etc.
ya sea sobre los 6rdenes locales como sobre los estatales.

Otra, la mds optimista, anuncia una pretendida finalizacién de érde-
nes nacionales a favor de uno solo transnacional, el que ademds serfa pro-
ducto del didlogo y el intercambio, esto desde luego supone que los con-
currentes al didlogo lo hagan en pie de igualdad.

Por ultimo, se plantea una postura segin la cual el estudio de la glo-
balizacién en los intercambios juridicos no puede dejar de lado la estruc-
tura de poder subyacente y el contexto en el que se produce.
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El andlisis del constitucionalismo ecuatoriano le permite poner a prue-
ba estas teorias, en este emprendimiento, el primer hallazgo es que la ver-
sién del didlogo abierto y en pie de igualdad no es posible y que este did-
logo no se da no solo en la relacién Norte-Sur de la produccién legal, sino
también en la Sur-Sur. En el primer caso, constata la autora que pese a la
participacién en multiples foros de los miembros de la justicia constitu-
cional ecuatoriana, el derecho constitucional ecuatoriano no constituye
referencia para el constitucionalismo global ni regional.

En cuanto a las llamadas referencias cruzadas como muestra del inter-
cambio transnacional que llevaria a un solo orden de transconstituciona-
lidad, la autora utiliza como espacio de andlisis las relaciones Ecuador y
Colombia y constata que, por un lado, el interés de Colombia por el dere-
cho ecuatoriano es muy escaso y desde Ecuador hacia Colombia ocurre
en sentido inverso. La Corte Constitucional ecuatoriana en los anos 2008
22010 ha hecho referencia expresa al constitucionalismo colombiano en
una relacién 18 a 1y, lo que es mds importante, cualitativamente la rela-
cién es distinta, mientras Colombia se refiere a Ecuador en un contexto
de citacién de varios 6rdenes juridicos, mds bien como curiosidad o anéc-
dota, es decir de una forma muy genérica, Ecuador ha hecho referencias
a jurisprudencia colombiana para aplicacién a casos muy especificos.

El trabajo de Claudia Escobar, profundo y realista, nos sitiia en una
serie de retos: filoséficos, normativos y practicos. En los primeros quedan
las preguntas ;como entender la globalizacién en la encrucijada de
Occidente-modernidad, en el fin del sistema? ;Cudl es la validez del cons-
titucionalismo transnacional en este contexto? En la dimensién normati-
va cabe preguntarnos ;cudl es el papel del derecho y la jurisprudencia
nacional en un contexto juridico transnacional? ;Se debe seguir el estdn-
dar mundial respecto del derecho o es vélido alejarse de éI? Y, en el nivel
pragmdtico volvemos a la pregunta de siempre: ;cudles son los ribetes del
nuevo papel del juez?
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Usualmente se asocia el fenémeno de la globalizacién con procesos eco-
némicos, tecnolégicos y culturales. Asi, se habla de globalizacién para
hacer referencia, por ejemplo, a la dramdtica intensificacién del comercio
internacional, a la homogeneizacién cultural que ha ocurrido en el
mundo, o a la transferencia tecnolégica que altera de manera fundamen-
tal la vida econdmica, politica, social y cultural en el mundo entero.
Fenémenos como la existencia de grandes multinacionales que se mueven
alrededor de los cinco continentes, la amplia conectividad que opera hoy
en dia gracias a internet, o la evidente internacionalizacién del capital
financiero que determina la vida econémica cotidiana de todos los paises,
son manifestaciones emblemidticas de la denominada “globalizacién”.

En este contexto, cuando se asocian las expresiones “derecho” y “glo-
balizacién”, se advierte el problema sobre la manera en que los sistemas
juridicos deben enfrentar este fenémeno econémico, politico, social y
cultural: ;Deberfan establecer barreras y limites? ;Deberian limitarse a
canalizarlo para que fluya libremente? ;Deberian bloquearlo? En fin, ;qué
papel le corresponde al derecho frente a esta arrasadora dindmica?
Importantes y profundos debates han abordado esta problemdtica, sin
que hasta el momento existan respuestas definitivas e irrebatibles.’

1 Sobre estos debates, véase Carbonell, Miguel y Rodolfo Visquez, comps. Globalizacién y Derecho. Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009. Internet. http:/fwww.minjusticia-
ddhh.gov.eclindex. phploption=com_contentrview=articlecrid=2363 Ttemid=185. Acceso: 18 julio 2011.
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Lo que ocurre, sin embargo, no es solo que los sistemas juridicos
deban enfrentar de uno u otro modo el fenémeno, bien sea estableciendo
barreras y limites, canalizdindolo o bloquedndolo, sino que el derecho
mismo ha sido objeto de la globalizacién. No solo se trata de que el dere-
cho deba encarar la globalizacién, sino que este mismo se ha globalizado.

La caracterizacién de esta globalizacién, no obstante, es compleja y
problemdtica, y al dia de hoy no hay claridad sobre sus rasgos fundamen-
tales. ;Se trata de un fenémeno ineludible que inexorablemente “invade”
y compromete todos los sistemas juridicos? ;Implica una homogeneiza-
cién progresiva del fenémeno juridico en su integridad? ;O esta conver-
gencia es tan solo aparente, y tras la fachada de un intercambio juridico
subyacen diferencias irreconciliables entre los érdenes constitucionales?
:Mediante qué dindmicas se produce esta pretendida convergencia? ;Se
produce mediante procesos impositivos entre unos y otros sistemas? ;O
existen otro tipo de dindmicas informales y sutiles que producen el acer-
camiento progresivo? ;Qué fuentes del derecho compromete? ;Y qué
impacto tiene en la produccién, interpretacién y aplicacién del Derecho?

La presente investigacion pretende ofrecer algunos insumos para res-
ponder estas cuestiones.

En primer lugar, tiene el interés fundamental de inscribir esta cuestién
en el contexto especifico del constitucionalismo ecuatoriano reciente. No
se trata entonces de debatir en abstracto esta temdtica, sino de hacerlo en
el marco de un sistema constitucional especifico: el ecuatoriano. ;En qué
sentido el constitucionalismo ecuatoriano ha sido objeto y ha participado
del fenédmeno de la globalizacién? ;Hasta qué punto ha existido un pro-
ceso de convergencia con otros sistemas constitucionales? ;Con qué 6rde-
nes juridicos se ha establecido contacto y mediante qué mecanismos?
sQué categorias normativas han participado de este proceso? ;Qué rol ha
jugado el constitucionalismo ecuatoriano en la globalizacién del derecho
constitucional? ;Qué factores explican y dan cuenta de este proceso?

En segundo lugar, a partir del andlisis del constitucionalismo ecuato-
riano se pretende ingresar en el debate sobre la globalizacién del derecho
en general. Es decir, las conclusiones obtenidas con respecto al constitu-
cionalismo ecuatoriano ofrecen algunos elementos de juicio y algunas
“pistas” para poder hacer una caracterizacién provisional y tentativa de
este fenémeno. ;En realidad existe una convergencia y armonizacion
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progresiva e ineludible de los sistemas juridicos? ;Los mecanismos
mediante los cuales se materializa esta globalizacién del derecho son diné-
micas libres y espontdneas, o a ella subyacen mecanismos impositivos que
reflejan las relaciones de poder que se han configurado en el mundo con-
tempordneo? ;Qué categorias normativas han sido permeables a este pro-
ceso? ;Se trata de un proceso de “doble via”, en el que todos los sistemas
juridicos participan activamente en la construccién de un derecho globa-
lizado, o supone mds bien la mera imitacién y reproduccién de conteni-
dos producidos por otros érdenes?

Adviértase entonces que en esta investigacion se procede de modo
inverso a como usualmente se abordan estas problemdticas: no es que se
acoja una determinada teoria sobre la globalizacién para luego aplicarla al
caso especifico del constitucionalismo ecuatoriano, sino que mds bien, a
partir del examen de este dltimo, se obtienen algunas conclusiones sobre
el fenémeno de la globalizacién del derecho constitucional en general.

Ahora bien, dada la multiplicidad y complejidad de temdticas relacio-
nadas con este fenémeno de la globalizacién del derecho constitucional, la
presente investigacion circunscribe su andlisis a las cuestiones siguientes:

Primero, se pretende establecer si efectivamente la globalizacién del
derecho constitucional implica una convergencia de sistemas juridicos, y
en particular, si en el constitucionalismo ecuatoriano reciente se ha pro-
ducido este acercamiento con otros érdenes constitucionales. En efecto,
en términos generales se suele asumir que este fenémeno implica un ine-
vitable proceso de aproximacién y armonizacién entre los sistemas juridi-
cos, y que este acercamiento es cada vez mds decisivo y determinante en
la configuracién de los érdenes constitucionales, de modo que las notas y
caracteristicas de cada uno de ellos se encuentran determinadas por esta
particular forma de intercambio juridico.

Pues bien. Lo primero que pretende establecer esta investigacion es si
efectivamente en el constitucionalismo ecuatoriano se ha producido
aproximacion, o si por el contrario persisten dindmicas de aislamiento y
conflicto. El andlisis emprendido demostrard que aunque existe un inte-
rés por emprender el proceso de intercambio juridico, sus resultados han
sido limitados y escasos, y que por el contrario, el derecho constitucional
ecuatoriano tiende a permanecer aislado del constitucionalismo global y
regional.
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En segundo lugar, se aborda la cuestién relativa al tipo de mecanismos
por medio de los cuales se materializa la globalizacién del derecho cons-
titucional. La imagen que se suele tener de este fenémeno parte de algu-
nas formas paradigmdticas y emblemdticas de intercambio juridico, tales
como las famosas “referencias cruzadas”, en las que los tribunales y jueces
constitucionales citan jurisprudencia de organismos judiciales extranjeros
o de tribunales regionales o internacionales de derechos humanos para
estructurar y justificar sus decisiones, o en la que un sistema juridico
“importa” o “reproduce” la legislacién de otro pais mediante lo que se
conoce como “trasplantes juridicos”.

El examen y andlisis del constitucionalismo ecuatoriano pondrd en
evidencia que al lado de esta faceta més visible de la globalizacién, existen
otras formas de interaccién mucho mds sutiles, pero al mismo tiempo
mucho mds profundas y mds determinantes: intercambios informales
entre operadores juridicos mediante foros, seminarios y otros eventos
andlogos, influencia de la academia en la practica juridica, visitas institu-
cionales entre Srganos de diferentes paises, intercambio de précticas y cos-
tumbres institucionales, paradigmas, imaginarios juridicos y corrientes
tedricas, entre muchas otras.

En particular, existen dos (2) formas de aproximacién que deben ser
visibilizadas: por una parte, el intercambio en los componentes extranor-
mativos del derecho, que no se materializan directamente en las fuentes
formales del derecho positivo, sino que anteceden a la produccién juridi-
ca misma: los presupuestos conceptuales y tedricos utilizados por los ope-
radores juridicos para la interpretacién y aplicacién del derecho positivo,
como los criterios y métodos de interpretacién de la Constitucion y la ley,
los criterios para resolver las antinomias y conflictos normativos, las pau-
tas para determinar el contenido de los principios, las reglas para seleccio-
nar el derecho aplicable a los casos concretos o para incorporar el derecho
internacional al derecho interno, entre otros. Y por otra parte, el inter-
cambio que se materializa entre fuentes del derecho diversas, como el
intercambio entre jurisprudencia y legislacién, o entre la doctrina y la ley
o la jurisprudencia. Se trata entonces de novedosas y audaces formas de
entablar contacto con otros sistemas, y que rebasan por mucho el tradi-
cional modelo de la referencia cruzada o del trasplante legal.
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Finalmente, se aborda el tipo de intercambio y de interconexién que
se presenta entre los sistemas constitucionales: ;Se produce mediante pro-
cesos unilaterales y jerdrquicos de mero trasplante, en los que un orden
juridico se limita a imitar o reproducir los contenidos de otro? ;O se pro-
duce mediante dindmicas dialdgicas abiertas, libres y horizontales, en las
que los distintos érdenes y operadores juridicos participan activamente en
la construccién de una comunidad juridica global?

El examen del constitucionalismo ecuatoriano nos llevard a concluir
que en la prictica han prevalecido las dindmicas de tipo vertical, en las
que los “centros de produccién juridica” se imponen (de manera abierta
o de manera sutil y velada) a los “centros de recepcion juridica”, mediante
procesos unilaterales y unidireccionales. En estas circunstancias, la ima-
gen idilica en la que los sistemas juridicos se relacionan libremente por
medio de procesos dialdgicos abiertos, y en la que todos ellos participan
activamente en la elaboracién de un derecho global, constituye mds bien
una excepcién dentro del fenémeno de la globalizacién.

Las respuestas a estos tres interrogantes permitird efectuar una carac-
terizacién tanto de la globalizacién del constitucionalismo ecuatoriano,
como del fenémeno considerado en abstracto.

1. Consideraciones metodoldgicas

Para abordar los interrogantes planteados se realizaron los siguientes tipos
de indagacidn: en primer lugar se indagé por la asistencia, la participacién
y la realizacién de eventos académicos por parte del Tribunal y de la
Corte Constitucional del Ecuador, que han implicado algtin tipo de apro-
ximacién con otros sistemas constitucionales.”

2 La referencia al Tribunal Constitucional y a la Corte Constitucional se explica por la existencia de

dos regimenes constitucionales diferentes, cada uno de los cuales establecié una institucionalidad
especifica: mientras la Constitucién ecuatoriana de 1998 creé el Tribunal Constitucional, la
Constitucién de 2008 cre la Corte Constitucional.
Sobre las diferencias entre una y otra, véase Escobar Garcfa, Claudia.“Del Tribunal a la Corte: ;Trénsito
hacia una nueva justicia constitucional”. La Constitucién del 2008 en el contexto andino: andlisis desde la
doctrina y el derecho comparado. Ed. Ramiro Avila Santamarfa. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008. Internet. htp://www.minjusticia-ddhh.gov.ecl/index.php?option=com_contentview=arti-
cle¢tid=2363 Itemid=185. Acceso: 18 julio 2011.
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En segundo lugar, se identificaron las disposiciones de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en ade-
lante LOGJCC) que son el resultado de procesos de convergencia con
otros sistemas constitucionales.

En tercer lugar, se identificé el papel del intercambio juridico en la
estructuracién y en el contenido de las decisiones judiciales de la Corte
Constitucional ecuatoriana, a partir de dos indicadores bdsicos: las cita-
ciones de legislacion, jurisprudencia o doctrina de los sistemas constitu-
cionales colombiano, interamericano, espanol y peruano; y el estudio
comparativo de la jurisprudencia ecuatoriana y colombiana relativa al
control constitucional de los estados de excepcidn.

Finalmente, se identificaron los rasgos y caracteristicas bdsicos del pro-
ceso de recepcién del test de razonabilidad y de la técnica de la pondera-
cién en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana.

Veamos cada uno de ellos.

1.1. La asistencia, la participacién y la realizacién de eventos
académicos de intercambio juridico por el Tribunal
y la Corte Constitucional del Ecuador

La primera aproximacién al constitucionalismo ecuatoriano se efectud a
partir del andlisis de la asistencia, la participacién y la realizacién de even-
tos académicos de intercambio juridico por parte del Tribunal y de la
Corte Constitucional del Ecuador, como seminarios, foros, congresos y
similares.

¢Por qué este tipo de examen es pertinente y relevante en el estudio de
la globalizacién en el constitucionalismo ecuatoriano?

En primer lugar, y tal como se verd mds adelante, en los sistemas
constitucionales contempordneos el intercambio juridico se materializa,
o bien por medio de las fuentes formales del derecho, o bien por fuera
del marco de estas fuentes. Existe entonces tanto un intercambio norma-
tivo (como cuando un juez cita una sentencia de un juez fordneo para
fundamentar el contenido de su fallo, o como cuando la legislacién de
un pais reproduce el marco legal de otro sistema), como un intercambio
extranormativo.
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En este intercambio extranormativo, conocido en la literatura juridica
como “didlogo débil”, los operadores juridicos de diferentes sistemas
constitucionales entablan contacto de manera informal, y por fuera del
marco de las categorfas normativas que conforman el derecho positivo.
Creacién de redes académicas, adscripcién a una u otra escuela juridica,
visitas institucionales en otros paises, publicaciones virtuales, contrata-
cién de personal extranjero en las cortes, encuentros de jueces, entre
muchos otros, hacen parte de este fenémeno. A pesar de su alto nivel de
informalidad, esta forma de interaccién ha tenido un alto impacto en el
funcionamiento de los ordenamientos constitucionales, pues tienden a
incidir directamente en las concepciones, los imaginarios, las técnicas
argumentativas, las rutinas y las pricticas de los operadores juridicos. Asi,
el examen y estudio de este “didlogo débil” resulta util para determinar el
nivel y las caracteristicas del intercambio juridico en Ecuador.

En otras palabras, la globalizacién del derecho constitucional no siem-
pre opera por medio de procesos impositivos abiertos, palmarios y evi-
dentes, sino mediante mecanismos sutiles y refinados que tienen por
objeto incidir en las concepciones, las decisiones y las dindmicas de los
operadores juridicos de otros sistemas constitucionales. Los foros acadé-
micos son justamente uno de estos mecanismos por medio de los cuales
se gesta el proceso de globalizacién: en un foro no se impone a los opera-
dores juridicos la adopcidn de ciertos criterios materiales de decisién ni la
adopcién de cierto marco legal, sino que Gnicamente se exponen y se
comparten experiencias de los distintos sistemas juridicos. Estos procesos,
aparentemente inocuos, inofensivos e inocentes, han demostrado ser un
mecanismo definitivo en la globalizacién del derecho.

De ese modo, el examen de esta modalidad de intercambio extranor-
mativo permite visualizar y explicar el rol de la globalizacién en la confi-
guracién de los sistemas juridicos contempordneos, y en particular, del
constitucionalismo ecuatoriano.

En segundo lugar, las peculiaridades de los eventos académicos resul-
tan ttiles a la hora de establecer los rasgos claves de la globalizacién. En
efecto, estos foros tienen basicamente tres tipos de actores: por un lado, los
organizadores, quienes definen la “agenda” y los participantes del respec-
tivo evento; por otro lado, los intervinientes, que se encargan de exponer
ante el publico la experiencia de un sistema constitucional determinado, y
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de este modo contribuir en el proceso de convergencia y armonizacién; y
finalmente, el auditorio, interesado en conocer y “absorber” la experien-
cia ajena. Los organizadores del evento definen quiénes son los actores y
los referentes relevantes en el proceso de intercambio juridico; es decir,
hay un proceso deliberado y abierto de seleccién de interlocutores; de
algin modo se establece qué sistema juridico amerita ser escuchado e imi-
tado, y se excluyen aquellos a los que no se consideran relevantes. Por su
parte, como quiera que el auditorio no es el mismo para todo evento, el
andlisis de su composicién también contribuye a develar el interés de los
operadores juridicos, tanto en las temdticas como en los sistemas juridicos
que sirven como modelo en el proceso de globalizacion del derecho. En
estas circunstancias, el examen de los foros académicos sirve entonces para
los interrogantes basicos de esta investigacion:

— ;Es el constitucionalismo ecuatoriano un referente en este proceso?

— ;Ha tenido algtin tipo de interés en el intercambio juridico?

— ;Con qué sistema se han configurado procesos de didlogo y de
recepcion?

— ;Es sostenible la idea de un proceso inclusivo en el que todos los
sistemas juridicos entablan un auténtico proceso dialégico para la
construccién conjunta de un constitucionalismo global?

— ;Existen verdaderos y auténticos procesos de retroalimentacién, o
se trata de procesos unidireccionales, de mera produccién y recep-
cién?

— ;Han servido los foros académicos para impulsar los procesos de
intercambio juridico?

De acuerdo con esto, en esta primera fase de la investigacién se
emprendieron tres (3) tipos de andlisis:

En primer lugar, se establecié el nivel y el tipo de asistencia de los ope-
radores constitucionales ecuatorianos a eventos académicos de intercambio
global y regional, en calidad de oyentes y como parte del audirorio. En estos
casos, los actores ecuatorianos juegan un papel fundamentalmente pasi-
vo, al limitarse a conocer y recoger la experiencia fordnea. Este cardcter
pasivo no tiene necesariamente una connotacién negativa, por el contra-
rio, es indicativa del interés del constitucionalismo ecuatoriano por los
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desarrollos del derecho comparado y tiene un innegable potencial en la
estructuracién de las practicas y decisiones de la justicia constitucional. En
definitiva, aunque no es la tnica forma de acceder a las experiencias de
otros sistemas constitucionales, si constituye un indicador significativo del
intercambio juridico, sobre todo, del interés en este intercambio. ;Asisten
los operadores juridicos a foros internacionales y regionales en calidad de
oyentes? ;A qué tipo de eventos? ;Con qué sistemas constitucionales se
establece contacto por medio de este mecanismo? ;Qué temdticas son
objeto de estos foros? ;Qué utilidad tiene este tipo de intercambio?

Para evaluar este indicador se tuvieron en cuenta las siguientes pautas
metodoldgicas:

1. El andlisis se circunscribe al periodo 2002-2010. Este lapso es lo sufi-
cientemente amplio como para identificar las tendencias existentes
durante la vigencia de las constituciones de 1998 y 2008, para visua-
lizar el trdnsito del Tribunal a la Corte Constitucional ocurrido en el
afo 2008, y para examinar el desenvolvimiento de esta variable duran-
te la vigencia de 3 periodos institucionales del maximo 6rgano de con-
trol constitucional. Al mismo tiempo, circunscribir el andlisis a este
periodo permite un manejo relativamente fidedigno y riguroso de la
informacidn, que no seria posible si se extendiese mds hacia el pasado.

2. El andlisis se circunscribe a los miembros y funcionarios del Tribunal
y de la Corte Constitucional. Aunque la aproximacién ha sido prota-
gonizada por todo tipo de operadores juridicos, desde docentes y estu-
diantes en universidades hasta jueces de las altas cortes, pasando por
los integrantes de la administracién publica, activistas, asesores y abo-
gados dedicados al litigio, la investigacién se limita al cuerpo de per-
sonal del Tribunal y la Corte Constitucional. Esta delimitacién que se
explica no solo por la imposibilidad de recabar informacién sobre
todos los operadores juridicos, sino también por su especial relevancia
dentro del sistema, por tratarse del 6rgano de cierre de la justicia cons-
titucional.

3. Se tuvieron en cuenta los eventos académicos (seminarios, talleres,
congresos, foros, etc.) realizados en el exterior, y que en virtud de las
temdticas abordadas y de los expositores elegidos, tienen un alto com-
ponente de intercambio juridico.
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4.

La informacién se obtuvo a partir de tres (3) fuentes:

4.1. Por un lado, de los registros de los vidticos conferidos a los ope-
radores juridicos (jueces, vocales, asesores, etc.) por su traslado
del pais en misién oficial; esta informacién fue proporcionada
directamente por la Direccién Financiera de la entidad para los
afos comprendidos entre los anos 2007 y 2010, y para los anos
comprendidos entre el 2009 y el 2010 también reposa en la res-
pectiva pdgina web de la entidad.

4.2. Con respecto al periodo comprendido entre los anos 2002-2007,
y ante la carencia de informacién consolidada por parte de la
Direccién Financiera de la actual Corte para este periodo, se
tuvieron en cuenta los informes del Tribunal al Congreso
Nacional, en los cuales se precisa con cierto nivel de detalle las
actividades realizadas en tal sentido.’

4.3. Finalmente, se efectuaron entrevistas semiestructuradas a distin-
tos asesores de la Corte Constitucional, que proporcionaron
informacion sobre los eventos académicos a los que han asistido,
las caracteristicas de estos eventos, y el impacto en la estructura-
cién de las pricticas y las decisiones al interior de la Corte.

Con respecto a esta variable se identificé el tipo de operador juridico
que asistié al evento, el pais anfitrién y la temdtica abordada.
Finalmente, la informacién consolidada asf obtenida se encuentra en
los anexos 1y 2 de este libro, que corresponden respectivamente al lis-
tado de eventos a los que ha asistido el personal de la Corte, y a las
entrevistas efectuadas a los operadores juridicos.

En un segundo nivel de anilisis se determiné el tipo y el nivel de par-

ticipacion activa del constitucionalismo ecuatoriano en los foros académicos
globales y regionales. A diferencia de la hipétesis anterior en la que los ope-
radores asumen el rol de oyentes, en este caso son llamados a contribuir
directamente en el didlogo regional o global, normalmente mediante la
presentacién de ponencias o conferencias en las que dan a conocer la
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experiencia constitucional ecuatoriana. En otras palabras, aqui se examina
al érgano de control constitucional en su rol de referente del proceso de
globalizacién. El nivel de participacién en estos eventos es indicativo de
la percepcidn que tiene la comunidad juridica global y regional respecto
del constitucionalismo ecuatoriano, y en dltimas, de su idoneidad para
convertirse en un interlocutor relevante en el proceso de globalizacién. Se
intenta entonces establecer si este se ha insertado exitosamente en estos
escenarios.

Para medir este indicador se consideraron las siguientes pautas meto-
doldgicas:

1. En primer lugar, y dado que los eventos académicos de derecho cons-
titucional proliferan cada vez mds (aunque no siempre con buenos
resultados ni con los estdndares de calidad deseables), el andlisis tuvo
en cuenta tres (3) referentes especificos:

1.1. Los seminarios de derecho constitucional organizados por la
Universidad de Yale, o “Global Constitutional Seminars”. La
seleccidén de estos eventos se explica por tres razones bdsicas: pri-
mero, por tratarse de eventos de reconocida e indiscutible calidad
académica; segundo, por reunir directamente a jueces constitu-
cionales, en el entendido de que se trata de los operadores juridi-
cos “paradigmdticos” del constitucionalismo contemporineo; y
finalmente, porque este foro ha pretendido ser y ha sido visto por
parte de la academia como un foro eminentemente global, y en el
que por tanto la pertenencia regional no parece constituirse en un
factor determinante en la organizacién y realizacién del evento.
En este sentido se tuvieron en cuenta los cinco seminarios reali-
zados en los afos 2003, 2004, 2007, 2008 y 20009.

1.2. Los seminarios y mesas redondas organizadas por la Asociacién
Internacional de Derecho Constitucional (AIDC).* Al igual que

4 Segun aparece en la pgina web, la Asociacién Internacional de Derecho Constitucional (AIDC)
nace con el objeto de enfrentar los retos del nuevo constitucionalismo global, como el reconoci-
miento, el valor y el rol de los derechos fundamentales (como los DESC) y la relacién de los jueces
internos con la justicia de los niveles internacional y supranacional. En este contexto, la
International Association of Constitutional Law (IACL) pretende ser la plataforma para integrar los
distintos sistemas constitucionales, promoviendo su conocimiento y el enriquecimiento mutuo y
reciproco a partir de esta interconexién. Internet.http://www.iacl-aidc.org/. Acceso: 1 marzo 2011.
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1.3.

en el caso anterior, se trata de eventos de reconocida calidad aca-
démica que pretenden tener un cardcter global, integracionista,
amplio y abierto.

En este sentido, se tuvieron en cuenta la totalidad de eventos que
aparecen en la respectiva pdgina web, excluyendo dnicamente
aquellos que versaban sobre la experiencia de un pais en particu-
lar, o de una regi6n distinta a la latinoamericana.’” En este senti-
do, se analizaron los siguientes doce (12) congresos y mesas
redondas: México 2010, Jesuralén 2010, Setul 2009, Porto de
Galinhas 2009, Londres 2008, Yokohama 2007, Atenas 2007,
Ravenna 2007, Capetown 2006, Cérdoba 2005, Yerevan 2005 y
Coimbra 2005.

Finalmente, los eventos académicos promovidos por la
Conferencia Iberoamericana de Derecho Constitucional (CIJC).®
La seleccién de este foro se explica por su eminente cardcter regio-
nal, que permite establecer el “peso” del Ecuador en el constitu-
cionalismo regional; de igual modo, como lo que sucede con los
foros de Yale, es un espacio dirigido exclusivamente a jueces cons-
titucionales, a los que concurren los presidentes de los tribunales,
cortes y salas constitucionales; finalmente, se trata de un foro
mucho mds abierto que los anteriores, en el que la seleccién de los
participantes no se funda solo en la pertenencia a ciertos circulos
sociales o académicos cerrados.

En este sentido, se excluyd el andlisis de los siguientes foros:

1.

3.

4.

“Cortes nacionales y cortes europeas: ;competencia o colaboracién?”, realizado en Atenas
(Grecia) entre el 12 y el 14 de mayo de 2005.

“Promoviendo el constitucionalismo en Africa”, realizado en Nairobi (Kenia) entre el 18 y el
20 de abril de 2007.

“El futuro del sistema judicial europeo: el rol constitucional de las cortes europeas”, realizado
entre el 2 y el 4 de noviembre de 2005 en Berlin (Alemania)

“En conmemoracién del 100 aniversario del sufragio universal y de la elegibilidad de la mujer
en Finlandia”, realizado entre el 14 y el 16 de septiembre de 2006 en Kelsinki (Finlandia).

La Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional integra a los tribunales, cortes y salas
que imparten la justicia constitucional, de habla hispana y portuguesa. Aunque sus origenes se
remontan al afo 1995, fue institucionalizada en el ano 2005 en Sevilla. Véase
hitp:/fwww.cijc.org/Paginas/Default.aspx. Acceso: 1 marzo 2011.

Actualmente sus miembros son Andorra, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Espana, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay,
Pert, Portugal, Puerto Rico, Reptiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela.
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En este sentido, se tuvieron en cuenta la totalidad de eventos pro-
movidos por la CIJC que aparecen en la respectiva pgina web:
Managua 2010, Mérida 2009, Cartagena 2008, Buenos Aires
2008, Cartagena 2007, Lima 2007, Santiago de Chile 2006, San
José de Costa Rica 2006, Sevilla 2005, Guatemala 1999, Madrid
1998 y Lisboa 1995.

En segundo lugar, con respecto a cada uno de los eventos resefiados
anteriormente, se identificaron y registraron los participantes y el pais
o regién de procedencia o a la que representa.”

Para la obtencién de esta informacién se acudié a la pdgina web oficial
de la institucidn organizadora (es decir, de la Universidad de Yale, la
AIDC y la CIJC), y a la pdgina web especifica del evento, en caso de
existir.

Posteriormente se consolidé la informacién anterior, determinando el
“peso” que tiene la participacién ecuatoriana en estos foros globales y
regionales,® asi como la evolucién de su participacion a lo largo del
tiempo.

La informacién consolidada se encuentra en los anexos 3, 4, 5y 6 del
presente libro, que corresponden respectivamente a las temdticas
siguientes: listado de foros promovidos por la Universidad de Yale, la
AIDC y la CIJC, la participacién del Ecuador en los foros de Yale, la
participacién del Ecuador en los foros de la AIDC, y la participacién
del Ecuador en los foros de la CIJC.

La participacién normalmente se presenta en calidad de conferencista o panelista, y de manera
excepcional en la de moderador o de presidente de sesién plenaria o de mesa temdtica. No se
tuvieron en cuenta aquellas intervenciones que se limitan a la participacién en debates, a la for-
mulacién de preguntas o a la presentacién de informes por parte de la delegacion de un pais.
De igual modo, aunque la nacionalidad del conferencista coincide con el pafs al que representa,
en ocasiones excepcionales esto no es asi. Por ejemplo, puede ocurrir que el conferencista X, de
nacionalidad Y, acttie en nombre y en representacién de una organizacién regional, o que el tema
de exposicién se refiera exclusivamente a otro sistema constitucional. En estos casos el criterio de
la nacionalidad cede frente a los otros dos: pais o regién que representa, y tema objeto de la expo-
sicion.

Este peso resulta de establecer la relacién entre el niimero de participaciones del respectivo pais o
region, y el nimero total de participaciones.

Para los efectos de la investigacién, concedi igual valor relativo a cada participacion, aunque
podria pensarse que existe algin tipo de “jerarquias” entre estas (por ejemplo, que la presentacién
de una conferencia es mds importante que la actuacién como moderador de una mesa temdtica).
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Finalmente, y en un tercer nivel de andlisis, se indagé por el interés del
constitucionalismo ecuatoriano en promover la integracién juridica-cons-
titucional por medio de la realizacion de eventos académicos de intercambio
Jjuridico. En esta Gltima hipdtesis el rgano de control constitucional (el
Tribunal o Corte Constitucional) asume el rol de promotor de los even-
tos académicos. Ya no se trata de asistir en calidad de oyente a foros orga-
nizados por terceros, ni de contribuir con la presentacién de una ponen-
cia o conferencia, sino de organizar, estructurar y realizar eventos acadé-
micos de intercambio juridico. ;Constituye una politica institucional la
realizacién de este tipo de actividades? ;Qué materias han sido objeto de
estos foros? ;Con qué sistemas constitucionales se ha entablado el didlo-
go? ;Quiénes se han convertido en referentes del constitucionalismo ecua-
toriano?

Para responder estos interrogantes consideré las pautas metodolégicas
siguientes:

1. Aligual que en el caso de la asistencia a los eventos académicos por los
jueces constitucionales, el andlisis comprende el periodo 2002-2010.
Tal como indiqué anteriormente, este lapso es lo suficientemente
amplio como para permitir la identificacién de las tendencias existen-
tes durante la vigencia de las constituciones de 1998 y 2008, para visi-
bilizar posibles cambios en el trénsito del Tribunal a la Corte, y duran-
te la vigencia de tres periodos institucionales. Al mismo tiempo, cir-
cunscribir el andlisis a doce anos permite un manejo relativamente
fidedigno y riguroso de la informacién, que no seria posible si se
extendiese mds hacia el pasado.

2. El andlisis comprende tres modalidades de eventos académicos:

2.1. Encuentros, foros, seminarios y congresos en los que la participa-
cién fordnea sea igual o superior al 50 por ciento.

2.2. Cursos de capacitacidn, talleres y conversatorios internos en los
que la participacién fordnea sea igual o superior al 50 por ciento.

2.3. Programas de educacién formal en derecho constitucional en la
que la participacién fordnea (segin la nacionalidad de los docen-
tes y el contenido de la materia), sea igual o superior al 50 por
ciento.
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Aunque el Tribunal y la Corte Constitucional ecuatoriana han creado
distintos escenarios y han promovido distintas actividades de inter-
cambio juridico, tales como la conformacién de redes transnacionales,
la publicacién de obras que involucran el derecho comparado o la rea-
lizacién de visitas institucionales en otros 6rganos judiciales, el anlisis
se circunscribe a los eventos académicos indicados.

3. La informacidn se obtuvo a partir de las fuentes siguientes:

3.1. De los datos proporcionados por el Centro de Estudios y
Difusién del Derecho Constitucional de la actual Corte
Constitucional. Esta informacién se refiere fundamentalmente a
la actividad desplegada entre los anos 2009 y 2010.

3.2. De los datos obtenidos en la pdgina web de la entidad, particular-
mente en los boletines de prensa, que versa sobre los afios 2009 y
2010.

3.3. De los datos que constan en los informes del Tribunal
Constitucional al Congreso Nacional, y que identifican con cier-
to nivel de detalle y precisién las actividades desplegadas por
dicho 6rgano entre los afios 2002 y 2007.

3.4. Finalmente, de las entrevistas realizadas a los asesores de la Corte.

4. Respecto de cada uno de los eventos registré la siguiente informacién:
temdtica abordada, sistemas constitucionales participantes, lugar y
fecha de realizacion.

5. Finalmente consolidé la informacién anterior en el anexo 7 de este
libro, que contiene la relacién de actividades promovidas por el 6rga-
no de control constitucional. Por su parte, el anexo 8 contiene el deta-
lle de la planta docente del Diplomado en Derecho Constitucional

organizado conjuntamente entre la Corte Constitucional y la
Universidad Central del Ecuador.

A partir de estos tres indicadores especificos se obtendran algunas con-

clusiones sobre el nivel y el tipo de intercambio juridico entablado por el
Ecuador.
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1.2. La incidencia del intercambio juridico en el contenido de la Ley
Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

(LOGJCC).

Un segundo tipo de investigacién se refiere al contenido de la LOGJCC,
que desarrolla los preceptos constitucionales relativos a la organizacién,
estructura y funcionamiento de la justicia constitucional, y a los procesos
constitucionales. El andlisis efectuado estuvo encaminado a establecer
hasta qué punto y en qué medida el contenido de dicha ley es el resultado
de procesos de intercambio con otros érdenes constitucionales.

En efecto, el intercambio juridico se materializa y concreta mediante
las fuentes formales del derecho, y muy particularmente por medio de la
legislacién interna de los Estado. De hecho, los tradicionales estudios e
investigaciones sobre la globalizacién del derecho partieron de la consta-
tacion y verificacién de procesos de recepcidn legislativa, en los que cier-
tos sistemas juridicos adoptaban la orientacién y directrices de otros 6rde-
nes juridicos. En otras palabras, la recepcién legislativa constituye la
forma paradigmdtica y emblemadtica de globalizacién del derecho.

Por este motivo, este tipo de andlisis resulta util para identificar los
rasgos y caracteristicas del intercambio juridico en el contexto del consti-
tucionalismo ecuatoriano: ;Con qué sistemas juridicos se han establecido
contacto? ;En qué temdticas se ha hecho y en cudles no? ;Qué circunstan-
cias han dado lugar a este tipo de intercambio? ;Qué fuentes del derecho
han sido utilizadas para materializar esta aproximacién? ;Ha existido una
auténtica aproximacidn entre los diversos sistemas constitucionales?

Ahora bien, la seleccién de la LOGJCC se explica por dos razones
basicas: por un lado, a pesar de su naturaleza y rango legal, versa sobre
una materia eminente e indiscutiblemente constitucional: la organiza-
cidn, la estructura y el funcionamiento de la justicia constitucional, y los
procesos constitucionales; temas como la designacién de los jueces de la
Corte Constitucional, las funciones constitucionales ejercidas por los
érganos que integran la funcién judicial, la estructura interna y las com-
petencias ejercidas por el méximo 6rgano de control constitucional, el
procedimiento en el control abstracto de constitucionalidad, los pard-
metros para el ejercicio del control constitucional de las reformas y
enmiendas constitucionales, de los tratados internacionales, de los estados
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de excepcién y de las leyes, o el procedimiento para el ejercicio de las
acciones constitucionales de proteccién de derechos (como las acciones
ordinaria y extraordinaria de proteccién, el hdbeas corpus, el hdbeas data,
el acceso a la informacién publica y la accién por incumplimiento), guar-
dan una relacién directa y estrecha con el reconocimiento y garantia de
los derechos constitucionales. Pero ademds, como se vera mds adelante,
esta ley responde en buena medida a procesos de intercambio juridico,
pues cuestiones y capitales alli abordadas (tales como la estructura interna
de la Corte Constitucional, el tratamiento de las omisiones normativas
inconstitucionales, el alcance del control constitucional de las enmiendas
y reformas constitucionales, los pardmetros para la seleccion de sentencias
de proteccién, hdbeas corpus, hdbeas data y acceso a la informacién
publica) fueron el resultado de una decisién consciente y deliberada de
inspirarse en la experiencia fordnea.” Por este motivo, el examen de la
LOGJCC es util para explicar el proceso de globalizacién del constitucio-
nalismo ecuatoriano.

Esta investigacion se realizé en dos etapas. En primer lugar, se elaboré
un cuadro en el que se identifican las disposiciones de la LOGJCC cuyo
contenido reproduce de manera abierta y directa orientaciones, directri-
ces, pautas y reglas de otros sistemas constitucionales. En tal sentido, se
registra tanto la disposicién de la LOGJCC, como la normativa fordnea
que sirve de inspiracién.

Esta normativa bien puede provenir de textos legales pero también
pueden ser pautas jurisprudenciales o doctrinales. En el primer caso se
configura una recepcidn legislativa de la legislacion fordnea, al existir una
interconexién al interior de una Unica categoria normativa; esta es la
forma tipica de intercambio juridico. Sin embargo, también puede existir
una recepcion legislativa de textos jurisprudenciales o doctrinales, por
involucrar diferentes categorias normativas; en este cuadro también se
dard cuenta de esta forma de interconexién normativa, mucho mds com-
pleja, pero también con muchas potencialidades.

9 En efecto, el respectivo proyecto de ley fue elaborado por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos del Ecuador, a partir de una dindmica directa y reflexivamente encaminada a recoger
experiencias constitucionales exitosas. Para tal efecto, el proyecto fue realizado por algunos cons-
titucionalistas extranjeros, fue precedido de una visita a la Corte Constitucional de Colombia, y
fue revisado por expertos de paises como Argentina, Colombia, México, Pert y Esparia.
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Los resultados de esta investigacion se encuentran en el anexo 9 de este
libro.

Con fundamento en el andlisis anterior se tomaron algunos ejemplos
emblemadticos de recepcion legislativa: por un lado, se explica la recepcion
de las figuras de la reparacién integral y de las denominadas “medidas
cautelares auténomas”, inspiradas en el modelo del sistema interamerica-
no de derechos humanos. Por el otro, se explica la recepcion del modelo
colombiano en la configuraciéon de las acciones constitucionales y en la
configuracién de la estructura interna de la Corte Constitucional. La
seleccién de estas cuatro (4) temdticas servird para explicar el contexto y
las razones que dieron lugar al proceso de recepcidn y trasplante, y las
condiciones en que se efectud.

1.3. Los procesos de intercambio juridico en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional del Ecuador

En tercer lugar, se exploraron los procesos de intercambio juridico en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador. En efecto, la juris-
prudencia constitucional constituye la categoria normativa por excelen-
cia, en la medida en que concreta y precisa los vagos, etéreos e indetermi-
nados preceptos constitucionales, y en la medida en que histéricamente
ha sido uno de los canales mds importantes por medio de los cuales se ha
logrado materializar la aproximacién entre los distintos sistemas constitu-
cionales. Su andlisis constituye entonces un paso ineludible para com-
prender y explicar el fenémeno de la globalizacién del derecho constitu-
cional.

Para abordar esta investigacion se efectuaron cuatro tipos de anilisis.
En primer lugar, un andlisis de la cizacidn de instrumentos normativos ford-
neos, de acuerdo con las pautas siguientes:

1. Se analizé la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador.
Si bien es cierto que existen otros organismos judiciales que cumplen
importantes y delicadas funciones constitucionales, como los jueces
ordinarios que resuelven dia a dia las acciones constitucionales de pro-
teccién de derechos, la Corte Constitucional es el érgano rector del
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sistema, encargado de definir los grandes lineamientos del control
constitucional y el sentido y alcance del texto constitucional, y de revi-
sar las decisiones constitucionales de la justicia ordinaria. Por este
motivo, y aunque la justicia constitucional no se agota en modo algu-
no en la Corte Constitucional, resulta vélido y atil circunscribir el
andlisis a la jurisprudencia del érgano rector.

Se analizé el periodo 2009-2010. Esta restriccién temporal se explica
por razones distintas: primero, porque la naturaleza y notas caracteris-
ticas de la jurisprudencia, como su abundancia textual, aumentan
drésticamente la complejidad del andlisis de esta fuente del derecho.
En segundo lugar, como el andlisis de la jurisprudencia pretende ser
conectado con el examen de la LOGJCC, que entré en vigencia a fina-
les del ano 2009, la investigacion debe recaer necesariamente sobre las
decisiones judiciales producidas con posterioridad a esta fecha.
Finalmente, la relatoria de la Corte versa sobre los fallos expedidos a
partir del afio 2007.

Se hizo un inventario de las citaciones de los siguientes sistemas cons-
titucionales fordneos: colombiano, espafiol, peruano e interamerica-
no. Estos referentes fueron utilizados por las razones siguientes: por
un lado, una revisién general de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional revelé que las principales fuentes de contacto eran jus-
tamente estos drdenes constitucionales, por lo que bien valia la pena
esta limitacidn. Pero ademis, el estudio efectuado en relacién con la
asistencia, la participacién y la realizacién de eventos académicos, y en
relacién con la LOGJCC, puso de presente los intereses centrales del
constitucionalismo ecuatoriano: frecuentes visitas y conferencias de
expertos constitucionalistas espafoles, asistencia a foros y conferen-
cias en el Pert, incorporacidn de pautas jurisprudenciales colombia-
nas y de reglas del sistema interamericano en la LOGJCC, revelaron
que el constitucionalismo ecuatoriano tenfa un interés especial en
estos sistemas.

Para identificar la citacién de estos sistemas se revisé la totalidad de
decisiones judiciales de la Corte Constitucional, y por medio de bus-
cadores digitales se verific6 que contuvieran alguno de los textos
siguientes: “Colombia”, “Pertt”, “interamericana”, “Corte IDH” y
“Espana’”.
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5. Las decisiones judiciales fueron tomadas directamente del portal de la
Corte Constitucional del Ecuador (www.corteconstitucional.gob.ec).

6. Con respecto a los sistemas colombiano, peruano y espanol, se identi-
ficaron las citaciones de legislacién, jurisprudencia o doctrina. Con
respecto al sistema interamericano de derechos humanos, el andlisis se
circunscribié a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y par-
ticularmente a sus sentencias y opiniones consultivas; se descartaron
los demds instrumentos del sistema, como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y tratados complementarios, y los instru-
mentos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

7. A partir de las directrices anteriores se elaboré un cuadro que presenta
la informacién siguiente: sentencia de la Corte Constitucional ecuato-
riana que contiene la referencia, y el sistema constitucional, la fuente
del derecho, la norma, el tema y la forma de citacién.

8. Los resultados de esta investigacion se encuentran en el anexo 10 del
presente libro.

9. Finalmente, a partir del inventario anterior se establecieron dos datos
adicionales: por un lado, la distribucién de citaciones entre los siste-
mas constitucionales colombiano, interamericano, espafiol y peruano;
con ello se pretende determinar la importancia relativa de cada uno de
estos 6rdenes en el constitucionalismo ecuatoriano. Por otro lado, se
establecié la proporcién de sentencias con citacion de sistemas consti-
tucionales fordneos, en relacién con el total de decisiones proferidas
por la Corte Constitucional del Ecuador en el mismo periodo. Para
establecer esta proporcién se tuvieron en cuenta los datos estadisticos
proporcionados en la pdgina web de esta entidad.

Los resultados de esta indagacién se encuentran en el anexo 11 del
presente libro.

En segundo lugar, se elaboré un registro de las citaciones explicitas del
sistema juridico ecuatoriano en los fallos judiciales de la Corte Constitucional
de Colombia. La finalidad de este registro es determinar hasta qué punto
existe un proceso de retroalimentacién entre los dos sistemas juridicos, o
si por el contrario se trata més bien de una dindmica unilateral en la que
un orden constitucional se limita a replicar otro modelo.
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Para realizar este registro se tuvieron en cuenta los parimetros meto-
dolégicos siguientes:

1. Se analiz6 la totalidad de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
de Colombia, por tratarse del 6rgano rector del sistema constitucional.

2. Se analizé el periodo 1992-2010, lo que permite tener una vision
completa de la citacién del sistema constitucional ecuatoriano en la
jurisprudencia de la Corte colombiana.

3. Se tuvieron en cuenta los fallos en los que existe una citacidn expresa
del sistema juridico ecuatoriano, independientemente de la fuente for-
mal del derecho objeto de la referencia. Para tal efecto se hizo uso de
los buscadores digitales de la propia Corte Constitucional que se
encuentran en el respectivo portal (www.corteconstitucional.gov.co).

4. A partir de las directrices anteriores se elaboré un cuadro con el inven-
tario de citaciones, que presenta la informacién siguiente: sentencia de
la Corte colombiana que contiene la citacién, la fuente del derecho
citada, la temdtica abordada y la forma en que se efectda la referencia.

5. Los resultados de esta investigacion se encuentran en el anexo 12 del
presente libro.

En tercer lugar, se efectud un andlisis comparativo entre la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional ecuatoriana y colombiana referida al con-
trol constitucional de los estados de excepcion. Tal como se explicard mds
adelante, la LOGJCC incorporé algunas de las pautas jurisprudenciales
de la Corte Constitucional de Colombia en esta materia. Lo que se pre-
tende en este estudio es establecer si este proceso de recepcién se ha tras-
ladado a la jurisprudencia, o si por el contrario no ha tenido un impacto
real en las decisiones concretas y efectivas de los operadores juridicos
ecuatorianos.

Para efectuar este andlisis se tuvieron en cuenta las pautas metodolé-
gicas siguientes:

* En primer lugar, se elaboré un inventario de la totalidad de senten-
cias emitidas por la Corte Constitucional de ambos paises entre los
afos 2008 y 2010, referidas al control constitucional de los estados
de excepcidn. Esta restriccién temporal se explica por dos razones:
por un lado, en el caso ecuatoriano el control constitucional de los
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estados de excepcién aparecié con la entrada en vigencia de la
Constitucién de 2008, por lo que el estudio respectivo debe efec-
tuarse a partir de este momento; por otro lado, dada la gran canti-
dad de declaratorias de estados de excepcién adoptadas en los dlti-
mos afos en ambos paises, el estudio de las decisiones judiciales
respectivas permite identificar los lineamientos y politicas judicia-
les adoptadas en esta materia.

En segundo lugar, este inventario contiene la informacién siguien-
te: sentencia o decisién judicial, decreto de estado de excepcidn
sobre el cual se pronuncia, contenido general del decreto, y deci-
sién adoptada por el juez constitucional. Los inventarios se
encuentran en los anexos 13 y 14, correspondientes a los casos
ecuatoriano y colombiano, respectivamente.

En tercer lugar, a partir del andlisis del contenido de las decisiones
judiciales anteriores, se elaboré un cuadro comparativo de las
reglas jurisprudenciales ecuatoriana y colombiana relativas a los
estados de excepcién. Con ello se pretende establecer si el trasplan-
te juridico efectuado en la LOGJCC ha tenido continuidad en la
jurisprudencia del juez constitucional ecuatoriano. La compara-
cién de estas reglas jurisprudenciales se encuentran recogidas en el
cuadro que se encuentra en el anexo 15 de este libro.

Finalmente, y con el objeto de efectuar una evaluacién cualitativa de

los procesos de recepcion en el constitucionalismo ecuatoriano, se anali-
zaron las caracteristicas de la recepcion jurisprudencial de las técnicas de la
ponderacion y del test de proporcionalidad. El objetivo de este examen es
establecer hasta qué punto la utilizacién de estas metodologias ha sido
exitosa en el constitucionalismo ecuatoriano.

10
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Para realizar este andlisis se siguieron las pautas metodoldgicas siguientes:

Primero, se identificé la estructura fundamental de estas técnicas a
partir de las paradigmdticas presentaciones de Robert Alexy y de uno
de sus principales difusores en la regién, Carlos Bernal Pulido."

Para tal efecto, se tuvieron en cuenta los textos siguientes: “La férmula del peso”, de Robert Alexy
y “La racionalidad de la ponderacién”, de Carlos Bernal Pulido. Ambos textos se encuentran en
Carbonell, Miguel, ed. E/ principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional. Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008.
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2. Posteriormente se registraron la totalidad de sentencias de la Corte
Constitucional ecuatoriana que hacen uso del test de proporcionali-
dad y de la ponderacidn, teniendo en cuenta todos aquellos fallos que
segun el buscador virtual de dicho organismo contienen las expresio-
nes “pondera”, “ponderacién”, “test de razonabilidad” y “test de pro-
porcionalidad”. Este registro se encuentra en el anexo 16.

3. Finalmente, se establecieron las continuidades y las rupturas entre la
formulacién “cldsica” de estas dos herramientas argumentativas, y su
recepcion en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana. El registro
que contiene las discordancias entre una y otra se encuentra en el
anexo 17.

Este andlisis permitird determinar las caracteristicas y los contornos de
los procesos de intercambio juridico en el Ecuador.
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Capitulo 1

Los procesos de aproximacion
y convergencia
en el constitucionalismo
ecuatoriano






1. Introduccién

Casi que por definicién, la globalizacién del derecho se asocia a las ideas
de convergencia y de armonizacién. Asi como en otros contextos sugiere
la imagen de una homogenizacién de patrones culturales o de una cre-
ciente interdependencia comercial entre los distintos agentes econdmicos,
el planteamiento mismo de una globalizacién del derecho se asocia direc-
ta y automdticamente con la idea de un acercamiento creciente, progresi-
vo y estructural entre los sistemas juridicos. Estos procesos de convergen-
cia y armonizacién implicarian la adopcién de soluciones juridicas iguales
o similares frente a los mismos supuestos o patrones ficticos en ordena-
mientos juridicos diferentes.” Segtin esta versién de la globalizacién, exis-
te una confluencia ineludible, permanente y progresiva de patrones juri-
dicos entre los ordenamientos constitucionales.

Autores paradigmdticos como Mark Tushnet afirman que el derecho
constitucional contempordneo se caracteriza por una ruptura fundamen-
tal, pues ha pasado de elaborarse de manera auténoma y aislada por cada
Estado, a construirse a partir de un amplio intercambio con los demds

11 Segtn Pablo A. ITanello, “la convergencia es el mecanismo a través del cual se adoptan soluciones
similares en sistemas legales diferentes, generando que los sistemas juridicos del mundo confluyan
hacia patrones legales semejantes”. Al respecto véase Ianello, Pablo A. “Eficiencia y recepcién de
los transplantes legales. El caso del Cramdown Power”. Latina American and Caribbean Law and
Economics Association (ALACDE) Annual Papers. UC Berkeley, Berkeley Program in Law and
Economics, abril 2008.
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sistemas constitucionales nacionales; de este modo, en la actualidad las
notas caracteristicas fundamentales de cada ordenamiento solo pueden ser
explicadas a partir de sus nexos con los demds 6rdenes: “Yo uso el término
‘globalizacién’ para sugerir la convergencia entre los sistemas constitucio-
nales nacionales, en su estructura y en su proteccién de los derechos
humanos fundamentales”."”

En el mismo sentido, Anne-Marie Slaughter sostiene que las transfor-
maciones mds importantes del mundo contemporaneo se han producido
por la aparicién de un nuevo y auténtico orden juridico transguberna-
mental, en el que el contenido y el funcionamiento de los sistemas juri-
dicos ya no se explica por referencia a si mismos, sino por su interrelacion
con los demds. Mediante diferentes mecanismos (formales e informales,
pero particularmente por medio de la conformacién de “redes”), los sis-
temas juridicos tienden a estandarizarse y a tener patrones comunes. El
resultado de todo ello es una aproximacién sistemdtica y estructural entre
los sistemas constitucionales que concurren y participan en la construc-
cién de este nuevo orden global. En este contexto, la idea de un Estado
soberano, auténomo e independiente, cuya manifestacién es un orden
juridico igualmente auténomo e independiente, es hoy en dia tan solo
una quimera y una ficcién. En otras palabras, la globalizacién no concier-
ne solo a la economia o a la politica, sino que se extiende al fenémeno
juridico en su integridad.”

En ese contexto, en esta primera parte de la investigacién se pretende
poner a prueba esta representacién, a partir del andlisis de un sistema
juridico en particular: el constitucionalismo ecuatoriano. Con funda-
mento en el estudio de campo realizado se defenderd una postura dife-
rente a la planteada en los pdrrafos precedentes: a pesar del interés de los
operadores juridicos ecuatorianos en promover la aproximacién con
otros érdenes constitucionales, el proceso de convergencia y armoniza-
cién ha tenido resultados timidos y exiguos, de modo que existen grandes
dreas y espacios en los que la produccién juridica se ha efectuado al mar-
gen de otros sistemas constitucionales, e incluso en contraposicién con

12 Traduccién libre. Tushnet, Mark. The inevitable globalization of constitucional law. Harvard Law
School Public Law and Legal Theory Working Paper Series, Paper n.c 09-06.

13 Slaughter, Anne-Marie. Judicial globalization. Virginia Journal of International Law, n.o 40, 2000;
también de la misma autora: A New World Order. New Jersey, Princeton University Press, 2004.
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estos. Se presenta entonces un fenémeno paradéjico: por un lado, un cre-
ciente interés en los procesos de globalizacion del derecho constitucional,
y, por otro, una produccién juridica alejada del intercambio juridico.

Para demostrar esta idea se seguird el procedimiento siguiente. En pri-
mer lugar, se explicard en qué sentido ha existido en el constitucionalismo
ecuatoriano un indiscutible e inequivoco interés por promover el intercam-
bio juridico. Como manifestaciones representativas de este interés se
encuentran, entre otros, la asistencia, la participacién y la realizacion de
eventos académicos por parte del Tribunal y de la Corte Constitucional, la
recepcién de instrumentos normativos fordneos en la legislacién nacional,
y la proliferacién de citas extranjeras en la jurisprudencia constitucional.

En segundo lugar, se explicardn las razones por las que a pesar de este
interés, los resultados del intercambio han sido limitados. Para tal efecto
se ofrecen cuatro explicaciones: primera, ha existido una falta de conti-
nuidad en los procesos de aproximacién con otros sistemas constitucio-
nales; un caso ejemplificativo se encuentra en la ruptura que la jurispru-
dencia constitucional ha dado a los procesos de intercambio que se inicia-
ron a nivel legislativo, particularmente en la Constitucién de 2008 y en
la LOGJCC. Segunda, en ocasiones la aproximacidn a otros sistemas juri-
dicos se ha efectuado de manera desestructurada, tal como ha ocurrido
con la citacién de instrumentos del sistema internacional y regional de
derechos humanos y de los sistemas constitucionales fordneos en la juris-
prudencia constitucional. Tercera, han existido algunos malentendidos
en la compresion y utilizacién de las herramientas conceptuales del cons-
titucionalismo global contempordneo, tal como efectivamente ha ocurri-
do con el denominado “test de proporcionalidad” y la técnica de la pon-
deracién. Cuarta, la aproximacién al constitucionalismo fordneo se ha
hecho més desde la teoria general del derecho que desde las técnicas espe-
cificas para la interpretacién y aplicacién del derecho, que desde los pro-
blemas especificos del derecho constitucional sustancial y procesal.
Finalmente, el acercamiento al constitucionalismo forineo ha tenido mas
una connotacién retdrica y discursiva que un impacto real y efectivo en
las précticas y decisiones de los operadores juridicos, tal como se evidencia
en la jurisprudencia constitucional.

A partir de las consideraciones anteriores se obtendrdn algunas conclu-
siones sobre el proceso de intercambio juridico en el constitucionalismo

55



Claudia Escobar Garcia

ecuatoriano y sobre los procesos de convergencia y armonizacién juridica
en general.

2. Elinterés del constitucionalismo ecuatoriano
en el intercambio juridico

Lo primero que puede evidenciarse es un claro, inequivoco y creciente
interés en el intercambio juridico. El trabajo de campo efectuado demues-
tra claramente la “atraccién” y “fascinacién” del constitucionalismo ecua-
toriano por el intercambio juridico. A continuacién examinaremos tres
manifestaciones de este fenémeno: la asistencia y realizacién de eventos
académicos de intercambio por parte del Tribunal y de la Corte
Constitucional, la influencia de otros sistemas juridicos en la LOGJCC,
y la citacién de fuentes fordneas en la jurisprudencia constitucional.

2.1. La asistencia y realizacién de eventos académicos
de intercambio juridico

En primer lugar, el interés del constitucionalismo ecuatoriano por el
intercambio juridico se pone de manifiesto con las actividades de tipo
académico emprendidas por los operadores juridicos constitucionales
ecuatorianos, y particularmente por el Tribunal y la Corte
Constitucional.

Por un lado, la asistencia a estos eventos ha sido una constante en el
constitucionalismo ecuatoriano (ver anexo 1). Un examen de esta asisten-
cia en el periodo 2002-2010 pone de presente la “curiosidad” del
Tribunal y de la Corte por otros sistemas juridicos. Asi, en el periodo
2002-2005 se efectuaron extensos cursos anuales de capacitacion en la
Universidad Carlos III de Madrid, a los que asistieron vocales y asesores
del organismo. Esta actividad no puede ser menospreciada, teniendo en
cuenta que los funcionarios se trasladaron directamente a Espafa, y que
ademds el curso anual tenfa una duracién aproximada de tres (3) semanas.
El esfuerzo administrativo, logistico y presupuestal revela que el Tribunal
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Constitucional de aquel entonces consideré que se trataba de una activi-
dad prometedora y provechosa.

A partir del ano 20006 se alteran las dindmicas en la asistencia a estos
foros. Por un lado, se incrementan significativamente, y, por otro, se
diversifican los escenarios que son tomados como referentes para el inter-
cambio juridico, dejando de ser Espana el paradigma del vinculo acadé-
mico. Asi, mientras entre los anos 2001 y 2005 los vocales y asesores asis-
tieron a los cursos de la Universidad Carlos III de Madrid, entre los afios
2006 y 2010 los jueces y asesores asistieron a seminarios, foros y congre-
sos de derecho constitucional realizados en paises como Chile, Colombia,
México, Perti, Guatemala, Argentina, Brasil, Venezuela, Uruguay y
Republica Dominicana. De igual modo, mientras en el ano 2003 se asis-
tié tinicamente a un evento académico (en la Universidad Carlos III de
Madrid), en el afio 2010 se asistié a 18 distribuidos asi: 5 en Colombia,
2 en Argentina, 2 en Brasil y 1 en Cuba, Italia, Uruguay, Republica
Dominicana, México, Panamd, Espafia y Estados Unidos (ver anexo 1).

Por otro lado, la identificacién y andlisis de los eventos académicos
realizados por la propia Corte Constitucional en el periodo 2003-2010
demuestra el interés de este organismo por promover directamente y por
jugar un rol activo en los procesos de aproximacion y convergencia (ver
anexo 7). Ya en el afio 2003 se realizé el primer Congreso Ecuatoriano de
Antropologia Juridica y Pluralismo Legal, y en el periodo comprendido
entre el 2004 y el 2000, bajo la vigencia del convenio con la Universidad
Carlos III de Madrid, se realizaron diferentes seminarios monogréficos
sobre temdticas como los derechos humanos y la integracién, o el impacto
del derecho constitucional en el funcionamiento de la administracién
publica.

Nuevamente, y al igual que en el caso de la asistencia a foros de inter-
cambio juridico, el afio 2006 marca un nuevo rumbo. Cuantitativamente
se incrementaron los eventos organizados y realizados por el Tribunal y la
Corte; mientras que en el ano 2003 se realizé un Gnico seminario, en el
afo 2010 se realizan distintas actividades: las importantes Jornadas
Constitucionales distribuidas en seis largas sesiones durante 6 meses, el
diplomado con la Universidad Central del Ecuador, y dos Congresos
Internacionales (“Nuevo constitucionalismo ecuatoriano: balance y pers-
pectivas” y “Constitucionalismo latinoamericano en la encrucijada:
sgarantismo o utilitarismo?”) (ver anexo 7).
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En lo cualitativo también se evidencian transformaciones importantes:
el referente fundamental deja de ser el constitucionalismo espanol, como
lo habia sido entre el 2003 y el 2006, y ahora se instala en paises como
Colombia, Argentina o Pert; asi por ejemplo, en las denominadas
“Jornadas Constitucionales” del afno 2010 no solo participan espafioles de
la talla de Gerardo Pisarrello, sino que se incorporan extranjeros como
Alexei Julio de Colombia (ver anexo 7); en el mismo sentido, la oferta
docente en el Diplomado Superior en Derecho Constitucional del afio
2010 se encuentra integrada no solo por espafoles como Antonio Cabo
de la Vega, Bartolomé Clavero o Gerardo Pisarello, sino también por
colombianos como Ricardo Sanin Restrepo, Alejandro Ramelli, Juan
Montana Pinto, Danilo Rojas, Humberto Sierra Porto, Diego Lépez
Medina, Catalina Botero y Alexei Julio, peruanos como César Landa,
argentinos como Victor Abramovich y protugueses como Boaventura de
Sousa (ver anexo 8). Otro cambio significativo radica en la apertura hacia
novedosos y creativos mecanismos de intercambio juridico, que rebasan
el tradicional seminario; asi, mientras en los afos 2002, 2003, 2004 y
2005 el interés por la interrelacidon se materializa mediante de la realiza-
cién de congresos internacionales, en los anos 2009 y 2010 se incursiona
en las denominadas “Jornadas Constitucionales”, dirigidas al personal de
la Corte y protagonizadas por grandes referentes del constitucionalismo
hispanoamericano, y en la realizacién de cursos de educacién formal, par-
ticularmente, en la realizacién de diplomados en convenio con la univer-
sidad publica.

En definitiva, puede evidenciarse un alto nivel de dinamismo por
parte de la Corte ecuatoriana, sobre todo, un notorio interés por enrique-
cer la actividad de sus operadores juridicos a partir del contacto con los
demds sistemas constitucionales. Subyace entonces la conviccién de que
la calidad y el rigor en la produccién juridica puede ser promovida a par-
tir del contacto con el constitucionalismo regional. No de otro modo se
explica el evidente e indiscutible esfuerzo presupuestal, administrativo y
técnico desplegado para asistir y para realizar foros de este tipo. Existe asi
no solo interés personal de los operadores juridicos, sino un interés de
tipo institucional.

Este esfuerzo es atin mds notorio cuando se compara la actividad des-
plegada por otras cortes y tribunales constitucionales de la regién. Por
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mencionar tan solo un ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia no
patrocina a su personal para asistir a eventos académicos internacionales,
y tampoco realiza foros, congresos o encuentros globales o regionales. La
Gnica actividad que se realiza anualmente son los denominados
“Encuentros de la jurisdiccién constitucional”, protagonizados unica-
mente por sus magistrados, y en el que no parece evidenciarse mayor inte-
rés por la aproximacién con otros sistemas juridicos; se trata mds bien de
encuentros internos en los que se debaten problemiticas locales. Quizds
el dinamismo de la Corte ecuatoriana es tinicamente comparable a la del
Tribunal Constitucional peruano, que por intermedio de su Centro de
Estudios Constitucionales se ha convertido en un actor determinante en
la aproximacién con otros sistemas constitucionales.

Es probable que este dinamismo de la Corte ecuatoriana se encuentre
facilitado por dos factores: por un lado, por el hecho de que el organismo
se encuentre por fuera de la funcién judicial, lo que le permite tener un
alto nivel de autonomia presupuestal y administrativa; en aquellos paises
en los que el tribunal constitucional depende administrativa y presupues-
talmente de un Consejo de la Judicatura, este tipo de actividades se
encuentra seriamente restringida. Por otro lado, la existencia de un
Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional al interior del
propio organismo permite focalizar y materializar este interés por los pro-
cesos de aproximacién y convergencia.

En cualquier caso, lo cierto es que el interés de la Corte Constitucional
ecuatoriana por el intercambio juridico se evidencia en este amplio reper-
torio de actividades académicas.

2.2. Los procesos de aproximacién juridica en la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC)

La LOGJCC es el resultado de amplios y profundos procesos de recep-
cién de otros sistemas constitucionales. Cuestiones cruciales relativas a los
procesos constitucionales y a la estructura y funcionamiento de la justicia
constitucional, fueron reguladas “a imagen y semejanza” de otros ordena-
mientos juridicos. Veamos algunos ejemplos.
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En primer lugar, el sistema interamericano de derechos humanos ejer-
cié una influencia decisiva en el contenido de la mencionada ley. Tal
como se indica en el anexo 9, este sistema fue determinante en la estruc-
turacién de sus articulos 18, 26, 27, 28, 29, 11 y 123, que se refieren al
contenido de la reparacién integral y a las medidas cautelares auténomas.

Con respecto a la reparacién integral, debe tenerse en cuenta que ori-
ginalmente la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) concibié los procedimientos ante la Corte Interamericana como
mecanismos para evitar o hacer cesar la violacién de los derechos huma-
nos, méds que como mecanismos reparatorios. Es por este motivo que los
articulos 63 y 68, numeral 2, hacen una referencia marginal a la indem-
nizacién de perjuicios como forma de reparacién.

No obstante, la Corte IDH entendié de una manera muy amplia el
articulo 63 de la CADH vy le ha dado un alcance insospechado a lo que
originalmente se concibié como indemnizacién. Para tal efecto se ha vali-
do de la teoria de la reparacién integral utilizada en el marco del derecho
internacional de los derechos humanos y en el derecho administrativo,
incluyendo en ella las denominadas “restitucién”, “compensacién”,
“satisfaccion”, “rehabilitacién” y las “garantias de no repeticién”. De este
modo, al lado de la cldsica y tradicional indemnizacién de perjuicios a las
victimas directas e indirectas por los danos patrimoniales y extrapatrimo-
niales sufridos, la Corte suele ordenar otros tipo de medidas, tales como
actos publicos de reconocimiento de responsabilidad internacional, reali-
zacién de capacitaciones a operadores juridicos o miembros de la fuerza
publica, reformas normativas de orden constitucional o legal, e incluso
actos simbdlicos como construccién de monumentos en nombre de las
victimas. En definitiva, la Corte IDH ha elaborado una muy refinada teo-
ria sobre el contenido y el alcance de la reparacién integral.

Pues bien. El articulo 18 de la LOGJCC incorpora estos desarrollos
jurisprudenciales de la Corte IDH, indicando al juez constitucional los
componentes de la reparacién integral que debe tener en cuenta al fallar
las acciones constitucionales de proteccion de derechos. Es decir, el arti-
culo 18 de la LOGJCC eleva a nivel legal los desarrollos jurisprudenciales
del sistema interamericano de derechos humanos.

Por eso, en el primer inciso del articulo 18 se mencionan en general
los componentes de la reparacién cuando establece que:
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la reparacién podrd incluir, entre otras formas, la restitucién del derecho, la
compensacién econémica o patrimonial, la rehabilitacién, la satisfaccidn, las
garantias de que le hecho no se repita, la obligacién de remitir a la autoridad
competente para investigar y sancionar, las medidas de reconocimiento, las
disculpas publicas, la prestacidn de servicios publicos, la atencién en salud.

El inciso segundo, por su parte, define el contenido de la compensa-
cién por los dafos patrimoniales y extrapatrimoniales sufridos; asi, en
cuanto a los primeros se alude ticitamente al dafo emergente y al lucro
cesante, y en cuanto a los segundos se alude a la compensacién por el
dano moral y a lo que en la doctrina se conoce como “alteracién en las
condiciones de existencia”.

Con las denominadas “medidas cautelares auténomas” previstas en la
misma LOGJCC, sucede algo semejante. En efecto, en la tradicién ecua-
toriana, y en la tradicién latinoamericana en general, las medidas cautela-
res se podian dictar Gnicamente en el marco de los procesos judiciales. Sin
embargo, queriendo imitar en este punto el sistema procesal del sistema
interamericano, particularmente el articulo 25, numeral 2 del reglamento
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, tanto la
Constitucién de 2008 como la LOGJCC prevén las denominadas “medi-
das cautelares auténomas”, que ahora pueden ser solicitadas y decretadas
por fuera e independientemente de los procesos constitucionales de pro-
teccién de derechos (art. 87, Constitucidn; arts. 26-38, LOGJCC).

Pero no solo fue determinante el sistema interamericano de derechos
humanos en la estructuraciéon de la ley. La experiencia constitucional de
otros paises de la regién lo fue ain mds. El caso emblemdtico es
Colombia, que ejercié una influencia decisiva en el contenido de la
LOG]JCC. Nuevamente, el anexo 9 indica las temdticas en las que se ejer-
ci6 esta amplia y profunda determinacién.

En efecto, la mencionada ley se encuentra estructurada en siete (7)
titulos, en cada uno de ellos el constitucionalismo colombiano fue decisi-
vo. Asi, por ejemplo, en el titulo II, referido a los procesos constituciona-
les de proteccién de derecho se ejercié influencia en materias como la dis-
tribucién de competencias en primera y segunda instancia (art. 7,
LOGJCC), el sistema de seleccién de sentencias por la Corte
Constitucional (art. 25, LOGJCC), la no subsidiariedad de la accién de
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proteccién (art. 40), y la procedencia de la accién de proteccién frente a
particulares en las hipétesis de relacién de subordinacién o indefension
(art. 61).

Asi, el articulo 40 de la LOGJCC dispone expresamente que la accién
de proteccién proceda cuando no exista “otro mecanismo de defensa
judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado”. Este requisi-
to, no previsto expresamente en la Constitucién de 2008, fue tomado del
articulo 86 de la Constitucién de 1991 y de los matices que jurispruden-
cialmente ha establecido la Corte colombiana en relacién con la idonei-
dad y eficacia de los mecanismos judiciales alternativos. Con la introduc-
cién de esta exigencia se introdujeron filtros a la accién de proteccién,
impidiendo apelar a esta via cuando el mismo sistema juridico prevea las
vias ordinarias.

Otro punto medular en las acciones constitucionales de proteccién de
derechos se refiere a la distribucién de competencias entre los 6rganos
judiciales. En efecto, bajo el régimen constitucional anterior dichas accio-
nes eran resueltas en primera instancia por los tribunales, y en segunda
instancia por el Tribunal Constitucional. Sin embargo, este modelo fue
criticado por congestionar indtilmente al 6rgano rector del sistema, al
tener que resolver multitudinarios recursos de apelacién en contra de las
sentencias de los jueces de primera instancia. Para asegurar que la Corte
Constitucional se limitara a fijar las directrices jurisprudenciales en la
materia, se adopté el modelo colombiano consagrado en el articulo 86 de
la Constitucién y el articulo 36 del decreto 2591 de 1991: la justicia ordi-
naria resuelve las acciones en primera y segunda instancia, y estas son
enviadas en su totalidad a la Corte, que selecciona las sentencias para su
revision.

Finalmente, el articulo 25 de la misma LOGJCC, referido al sistema
de seleccién de sentencias por parte de la Corte Constitucional, fue
estructurado a partir del modelo constitucionalismo colombiano. En
efecto, alli se dispone que las sentencias de proteccion de derechos resuel-
tas en primera y en segunda instancia por la justicia ordinaria, deben ser
remitidas en su totalidad a la Corte Constitucional, para que sean seleccio-
nadas discrecionalmente para su revisién, segin los criterios de gravedad
del caso, novedad jurisprudencial, interés nacional, o negacién del prece-
dente judicial. De igual modo, se dispone que cualquiera de los jueces o el
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Defensor del Pueblo pueden solicitar o insistir en la seleccién del respec-
tivo caso. Pues bien, este sistema de seleccién “replica” el modelo colom-
biano establecido en el articulo 86 de la Carta fundamental, los articulos
32 y 33 del Decreto 2591 de 1991, los articulos 49 a 52 del reglamento
interno de la Corte Constitucional, e incluso la “costumbre constitucio-
nal” que se ha configurado al interior del organismo sobre los criterios y
el sistema de seleccion.

Con respecto a los procesos de constitucionalidad abstracta (titulo
I1I), la LOGJCC incorpora muchos de los lineamientos y estindares del
derecho colombiano, como ocurre, por ejemplo, con la introduccién de
la accién de inconstitucionalidad como accién publica abierta (art. 77,
LOGJCC), el denominado “control integral” (art. 76, numeral 1,
LOGJCCQ), el principio de instrumentalidad de las formas y el procedi-
miento (art. 76, numeral 7, LOGJCC), la posibilidad de ejercer un con-
trol constitucional sobre las disposiciones derogadas que producen efectos
juridicos (art. 76, numeral 8, LOGJCC), las presunciones de unidad nor-
mativa (art. 76, numeral 9, LOGJCC), la previsién de las intervenciones
publicas dentro de los procesos (art. 85, LOGJCC), la exigencia de que
las sentencias identifiquen los argumentos expuestos por los intervinien-
tes en el proceso (arts. 86 y 91, LOGJCC), la facultad para proferir sen-
tencias de constitucionalidad diferida o retroactiva (art. 95, LOGJCC), la
prohibicién de formular nuevas demandas de inconstitucionalidad en
contra de las disposiciones juridicas que han sido objeto de control mien-
tras se mantenga el fundamento normativo de la decisién (art. 96, nume-
ral 2, LOGJCC), la prevision del examen de la competencia de la
Asamblea Nacional para enmendar y reformar la Constitucién dentro del
examen de constitucionalidad (art. 103, numeral 2, LOGJCC), la previ-
sién del control constitucional de la aprobacién legislativa de los tratados
internacionales (art. 111, LOGJCC), los pardmetros para el control for-
mal y procedimental de las leyes (arts. 114-118, LOGJCC), los estdnda-
res para el control de los estados de excepcién y de los mecanismos de par-
ticipacién popular directa (arts. 102-105, 120-123 y 127, LOGJCC), las
reglas para el control de las omisiones normativas inconstitucionales rela-
tivas (art. 129, numeral 2, LOGJCC), entre muchos otros (ver anexo 9).

Finalmente, con respecto a la estructura de la justicia constitucional,
el constitucionalismo colombiano fue determinante en la definicién de la
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estructura interna de la Corte, en particular en la sustitucién de las anti-
guas salas por las denominadas “salas de seleccién” y “salas de revisién”
(arts. 198-199, LOGJCC), la exigencia de juez ponente (art. 195
LOGJCC), la integracién rotativa de las salas (arts. 198 y 199,
LOGJCC), y las competencias otorgadas a los jueces y a las cortes provin-
ciales (arts. 166-169, LOGJCC).

Examinemos algunos ejemplos especificos.

Con respecto al control abstracto de constitucionalidad, la influencia
de la LOGJCC fue decisiva y determinante. Un ejemplo se refiere al
denominado “control integral”. Sin que estuviera definido normativa-
mente, el control constitucional ejercido histéricamente por el Tribunal
ecuatoriano se limit4 al andlisis de los cargos sefialados por los demandan-
tes en la demanda respectiva, probablemente como una derivacién del
principio democrético. Por este motivo, si el cargo formulado en la
demanda de inconstitucionalidad no era adecuado, el Tribunal necesaria-
mente se abstenfa de declarar la respectiva inconstitucionalidad, a pesar
de la hipotética existencia de una incompatibilidad con la Constitucién;
esto podria ocurrir, por ejemplo, si el demandante alegaba un vicio pro-
cedimental y el cargo no prosperaba por este motivo, pero la norma
demandada era materialmente incompatible con la Carta politica.

El derecho constitucional colombiano, por el contrario, hasta hace
muy poco habia tendido hacia lo que se denomina “control integral”, por
medio del cual el juez constitucional tiene la obligacién de confrontar la
disposicién acusada con todo el texto constitucional, mds alld de los car-
gos formulados por el demandante. En estas circunstancias, puede suce-
der que una disposicion juridica sea declarada inconstitucional por vulne-
rar algin precepto constitucional, aunque no haya sido planteado de este
modo en la correspondiente demanda de inconstitucionalidad.
Recogiendo esta practica, el articulo 241 de la Constitucién colombiana
dispuso que la Corte:

deberd confrontar las disposiciones sometidas a control con la totalidad de los
preceptos de la Constitucién [...] La Corte [...] podrd fundar una declara-
cién de inconstitucionalidad en la violacidn de cualquier norma constitucio-
nal asf ésta no hubiere sido invocada...
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Pues bien, con el objeto de fortalecer el control constitucional, la
nueva LOGJCC recoge la tradicién colombiana disponiendo que en los
procesos de inconstitucionalidad abstracta “se deberd confrontar la dispo-
sicién acusada con todas las normas constitucionales, incluso por que
(sic) no fueron invocadas expresamente por el demandante” (art. 76,
numeral 1, LOGJCC). Aunque esta cldusula no ha tenido aplicacién, ya
existe la prevision legal.

El segundo ejemplo se refiere a los estindares para el control de los
mecanismos de participacién popular directa, y especialmente los enca-
minados a garantizar la libertad del elector. Lo que ocurrié aqui fue la
incorporacién a nivel legislativo de reglas que en Colombia tienen natu-
raleza y rango jurisprudencial. Este tipo de controles resultan especial-
mente importantes en un contexto como el latinoamericano, donde, o
bien se utilizan politicamente estos dispositivos como sofismas de distrac-
cién, o se utilizan como mecanismos de manipulacién para introducir
reformas cuya legitimidad y conveniencia resulta bastante dudosa.

Muy significativos resultan los articulos 104 y 105 de la LOGJCC, en
los que se establecen unos pardmetros para el control de los “consideran-
dos que introducen las preguntas” y del “cuestionario” de las consultas
populares. Asi, la Corte debe verificar que los considerandos (o en la ter-
minologia colombiana, “notas introductorias”) no induzcan respuestas en
el elector, que sean concordantes con la reforma propuesta, que se expre-
sen en lenguaje valorativamente neutro, que exista una relacién directa de
causalidad entre el texto normativo y la finalidad que alli se sefala, y que
no se proporcione informacién superflua. Con respecto al cuestionario, la
Corte debe verificar que cada pregunta involucre una sola cuestién (salvo
que exista una interrelacién e interdependencia entre los distintos com-
ponentes normativos), que la propuesta tenga efectos juridicos y modifi-
caciones reales al sistema juridico, que el proyecto normativo no esté
encaminado a establecer excepciones puntuales que beneficien un proyec-
to politico especifico, y que exista la posibilidad de aceptar o negarlas de
manera individual.

Estos estandares de control contenidos en la LOGJCC reproducen en
gran parte las reglas establecidas en la sentencia n.© C-551/03 de la Corte
colombiana, en la que se examing la constitucionalidad de la convocato-
ria a un referendo efectuada por el gobierno del presidente Uribe para
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reformar la Constitucién. Los estindares establecidos en ella sirvieron
como fundamento para declarar la inexequibilidad de la autorizacién para
que los integrantes de los grupos armados al margen de la ley y vinculados
a un proceso de paz fuesen designados como congresistas, diputados y
concejales, la inclusion de una casilla para el voto en blanco y para el voto
en bloque, y la mayor parte de las notas introductorias al cuestionario.
Algunas de estas notas introductorias inducian las respuestas en el
elector al apelar a un lenguaje con alta carga emotiva y al no guardar una
relacién directa y estrecha con la propuesta de modificacién normativa;
consideraciones del tipo “para hacer efectiva la participacién de la comu-
nidad [...] en el control de los presupuestos de ingresos y gastos del
Estado...”, “para proteger la sociedad colombiana, particularmente su
infancia y su juventud, contra el uso de cocaina, marihuana, bazuco, éxta-

sis y cualquier otro alucinégeno...”, “para destinar el ahorro que produz-
ca la supresién de las contralorias territoriales y las personerfas a la educa-
cién y al saneamiento bdsico...”, o “para fortalecer los planes de educa-

cién y saneamiento bdsico y el sistema de seguridad social de las entidades
territoriales...”, fueron declaradas inexequibles. En un buen ejercicio de
sintesis, la LOGJCC incorpora todos estos estdndares jurisprudenciales
de la Corte colombiana a nivel legislativo.

Estos pardmetros ya fueron utilizados por la Corte ecuatoriana al
resolver sobre la convocatoria a consulta popular del afno 2011 y sobre el
referendo para modificar la Constitucién. En los dictdmenes 001-11-RC
y 001-11-CP se efectiia un ejercicio argumentativo similar al realizado en
la sentencia n.© C-551/03 de Colombia, y se adoptan decisiones similares
a las adoptadas por su par colombiano en el ano 2003. En términos gene-
rales se da via libre a la consulta popular y al referendo, pero se modifican
las notas introductorias con el objeto de garantizar la libertad del elector.

Finalmente, en cuanto a la organizacién y funcionamiento de la Corte
Constitucional, es bien significativa la sustitucién de las antiguas salas del
Tribunal, por las nuevas salas de seleccidn y revisién. En efecto, bajo el
régimen constitucional anterior el Tribunal tenia tres salas con integrantes
fijos, encargadas de resolver los recursos de apelacién en contra de las sen-
tencias de amparo; entre otras cosas, su desempeno fue duramente cues-
tionado porque al no existir canales de comunicacién entre ellas ni crite-
rios de decision unificados, cada una funcionaba de manera auténoma e
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independiente, por lo que la suerte de los procesos venia a depender de la
suerte, es decir, de la sala en que quedara radicado el respectivo proceso
de amparo; frente a una misma hipétesis de hecho, los casos eran resueltos
de modo diferente segtin la Sala que lo resolviera.

En estas circunstancias, la LOGJCC se valié del modelo colombiano.
La Corte Constitucional colombiana tiene una Sala Plena, 1 sala de selec-
cién y 3 salas de revisién. La sala plena resuelve los asuntos de inconsti-
tucionalidad abstracta y los casos de tutela en los que exista cambio de
jurisprudencia o una novedad jurisprudencial, mediante las llamadas
“sentencias de unificacién” (SU-); por su parte, la sala de seleccién se
encarga de escoger las sentencias de tutela proferidas por la justicia ordi-
naria, y las salas de revisién revisan dichas sentencias. Dentro de las ven-
tajas de este modelo, se encuentra el hecho de que la integraciéon de las
salas de revisién y decisién varfa mensualmente de manera rotativa y por
sorteos, permitiendo su fluidez permanente.” Por otro lado, como las
decisiones que implican un cambio de jurisprudencia o la definicién de
una nueva linea jurisprudencial deben ser adoptadas en sala plena, se ase-
gura la unidad jurisprudencial.” Bajo este esquema, entonces, no se
podrian presentar los inconvenientes del anterior Tribunal
Constitucional ecuatoriano.

Siguiendo el modelo colombiano, la LOGJCC dispuso que la Corte
Constitucional ecuatoriana tuviese una sala de seleccién encargada de
escoger las sentencias de proteccién, hdbeas corpus, hdbeas data y acceso
a la informacién publica (art. 198 LOGJCC), y unas salas de decisién,
encargadas de resolver sobre dichas sentencias (art. 199, LOGJCC); en
ambos casos, su integracién es rotativa y al azar (arts. 198-199,
LOGJCC). Pero ademds, las sentencias que impliquen un cambio de
jurisprudencia o una novedad jurisprudencial, deben ser resueltas por el
Pleno (art. 191, numeral 2, literal ¢, LOGJCC). Nuevamente se presenta
una recepcién del modelo colombiano.

En definitiva, tanto el sistema interamericano como el constituciona-
lismo colombiano han ejercido una influencia decisiva en el constitucio-
nalismo ecuatoriano en la normativa legal.

14 Reglamento Interno de la Corte Constitucional de Colombia, articulo 49.

15  1bid., articulo 53.
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2.3. La citacién de instrumentos normativos fordneos
en la jurisprudencia constitucional

La revision de la jurisprudencia constitucional permite reafirmar el interés
del constitucionalismo ecuatoriano en el intercambio juridico. El anexo
10 contiene el inventario de la citacién expresa de doctrina, legislacién y
jurisprudencia fordnea, y particularmente del sistema interamericano de
derechos humanos y del constitucionalismo espanol, colombiano y ecua-
toriano, en las sentencias de la Corte Constitucional ecuatoriana en el
periodo comprendido entre los anos 2008 y 2011. Por su parte, el anexo
11 consolida la informacién anterior. El andlisis de este registro ofrece
algunos elementos de juicio para evaluar estos procesos de interconexion
en el Ecuador.

Lo primero que puede evidenciarse es que desde el punto de vista
cuantitativo este registro representa el 6 por ciento de las sentencias expe-
didas durante este mismo periodo."® Esta cifra puede considerarse muy
significativa si se tienen en cuenta la ficha metodolégica utilizada para su
elaboracién; tal como se indicé en la introduccidn, este registro incluye
Ginicamente las referencias explicitas a los sistemas constitucionales nacio-
nales de Colombia, Espafia y Pert, y a las sentencias y opiniones consul-
tivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; significa esto
que se encuentran excluidas las referencias a otros instrumentos del siste-
ma interamericano, y las referencias al sistema mundial de derechos
humanos y a otros sistemas constitucionales nacionales. Por otro lado, se
debe tener en cuenta la dindmica de la produccién jurisprudencial, pues
usualmente se apela a la experiencia fordnea cuando existen puntos oscu-
ros cuya solucién no es clara y contundente en el derecho positivo; en
estas circunstancias, cuando un problema juridico tiene una solucién
clara y evidente, o cuando ya ha sido abordado anteriormente por la pro-
pia jurisprudencia, la citacién de sistemas juridicos fordneos suele desapa-
recer. Finalmente, debe tenerse en cuenta que la mayor parte de las veces
la influencia ejercida por otros sistemas no se materializa en una cita

16  Esta cifra se obtuvo al comparar el niimero total de sentencias expedidas durante el periodo 2008-
2011 segun las estadisticas que se encuentran en la pagina web de la Corte Constitucional, con el
niimero de sentencias que contienen las referencias fordneas indicadas.
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explicita, sino que queda invisibilizada en el cuerpo del texto juridico. En
estas circunstancias, puede considerarse que este indice de citacidn es
demostrativo del interés por la experiencia constitucional fordnea.

Por otro lado, el repertorio de temdticas, categorias normativas y sis-
temas constitucionales objeto de citacién es relativamente amplio.

En cuanto a las temiticas, el registro contenido en el anexo 10 muestra
una muy amplia diversidad de intereses. Respecto de las problemdticas
relacionadas con el derecho constitucional sustancial, se encuentran cita-
ciones sobre principios y directrices generales como el contenido del esta-
do constitucional, el estado social de derecho y la eficacia y el valor nor-
mativo de la Constitucidn, y sobre derechos constitucionales como el
derecho a la igualdad, los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacidn, el derecho al debido proceso, el derecho a la doble instan-
cia, la presuncién de inocencia, el derecho de defensa, la tutela judicial
efectiva, los derechos de las comunidades indigenas, el derecho a la esta-
bilidad laboral o los derechos de las personas privadas de la libertad. En
el mismo sentido, se encuentra una muy amplia citacién de cuestiones
relacionadas con el derecho procesal constitucional, como el sustento de
las sentencias intermedias, interpretativas y manipulativas, los requisitos
y el alcance de la accién extraordinaria de proteccidn, el principio de la
cosa juzgada, el alcance del control concreto de constitucional, el princi-
pio de conservacién del derecho en el control abstracto de constituciona-
lidad, la argumentacién y la interpretacién en materia constitucional, la
finalidad y los requisitos de la accién por incumplimiento, el contenido
del bloque de constitucionalidad, los limites a la libertad de configuracién
legislativa, el control constitucional de los tratados internacionales, el
cumplimiento y ejecucién de las sentencias constitucionales, las cargas
argumentativas en las demandas de inconstitucionalidad, la motivacién
de las sentencias o la obligatoriedad del precedente judicial.

De igual modo, la jurisprudencia ecuatoriana apela a las mds diversas
fuentes del derecho fordneo. Asi, se ha valido de textos constitucionales,
particularmente de Colombia y Perd, e incluso de los antecedentes de
dichos textos, como discusiones y discursos en la Asamblea Constituyente
que antecedié a la Constitucién colombiana de 1991. En el mismo sen-
tido, se ha citado con alguna frecuencia legislacién secundaria, como
codigos penales y cédigos de procedimiento penal, también de Colombia
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y Perti. Mis significativa parece ser la citacién de jurisprudencia de otras
altas cortes, como de la Corte Constitucional de Colombia y del Tribunal
Constitucional del Perti; se encuentran incluso referencias a decisiones
judiciales del Consejo de Estado de Colombia, que no es el érgano rector
de la jurisdiccién constitucional sino de la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo, aunque evidentemente cumple funciones constituciona-
les. También se encuentran referencias a sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, incluso en casos en que el
Ecuador no ha sido parte sino paises como Honduras, Argentina, Per,
Venezuela, Paraguay, México, Nicaragua o Surinam. El “grueso” de refe-
rencias encontradas responde a justamente la citacién de jurisprudencia
fordnea. Ademds, se encuentra una muy significativa citacion de doctrina
fordnea, de autores colombianos y peruanos como Carlos Bernal Pulido,
Rodolfo Arango, Rodrigo Uprimny Yepes, Mauricio Garcia Villegas,
Catalina Botero, Beatriz Londono Toro, Arturo Hoyos, Diego Pazmino
Holguin, Devis Echandia, Luis Sdnchez Ddvalos, Orlando Alfonso
Rodriguez, José Gregorio Hernindez, César Rodriguez Garavito,
Humberto Sierra Porto o Marco Gerardo Monroy Cabra. De manera
excepcional se ha apelado a las opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, e incluso a la tradicién y a la cos-
tumbre constitucional (ver anexo 10).

Finalmente, en cuanto a los sistemas constitucionales objeto de las
referencias explicitas, puede evidenciarse que estas reflejan las mismas
tendencias identificadas en relacién con la asistencia y realizacién de
eventos académicos de intercambio juridico, y en relacién con la
LOGJCC. Tal como se explic anteriormente, en el constitucionalismo
ecuatoriano ha existido un interés creciente por el intercambio juridico, y
particularmente con el constitucionalismo colombiano. Asi, los funciona-
rios de la Corte han asistido a una muy significativa cantidad de semina-
rios, congresos y foros de derecho constitucional realizados en Colombia
y han invitado a reconocidos constitucionalistas colombianos a participar
en las Jornadas Constitucionales, en el programa de especializacién orga-
nizado conjuntamente con la Universidad Central del Ecuador y en los
demds foros y congresos realizados entre los afios 2006 y 2010. En el
mismo sentido, el contenido de la LOGJCC responde en buena medida
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a la influencia del derecho colombiano en temas particularmente impor-
tantes. En este contexto, la citacidn jurisprudencial viene a reflejar estas
mismas tendencias; asi, la mayor parte de referencias proviene del derecho
colombiano, que representa el 67,5 por ciento del total, y que correspon-
de al 2,11 por ciento del total de decisiones judiciales producidas en este
mismo periodo.

En sentido similar, la disminucién en el interés por el constitucionalis-
mo espafiol que se refleja tanto en la LOGJCC como en los foros acadé-
micos, se evidencia también en la citacién jurisprudencial; aunque se
encuentra presente, viene a ser muy inferior a la del sistema interamericano
de derechos humanos y a la del derecho colombiano: mientras que la cita-
cién colombiana representa el 67,1 por ciento y las sentencias y opiniones
consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 22,2 por
ciento, la espafola representa inicamente el 1,5 por ciento (ver anexo 11).

3. Los limites a los procesos de aproximacién normativa
en el constitucionalismo ecuatoriano

Hasta el momento se ha afirmado la existencia de un interés cierto, claro,
inequivoco y creciente del constitucionalismo ecuatoriano por el inter-
cambio juridico, que se refleja tanto en las actividades desplegadas por el
érgano rector del sistema, como en la Constitucién, la legislaciéon y la
jurisprudencia. Este interés, sin embargo, contrasta de manera sorpren-
dente con la forma en que esta “curiosidad” y conviccién sobre las bon-
dades del intercambio en la produccién normativa, se ha materializado en
el derecho positivo ecuatoriano. En este contexto, se presenta un resulta-
do paradéjico: por un lado, un esfuerzo institucional por emprender un
proceso de aproximacién con otros sistemas juridicos, y por otro, unos
resultados exiguos en este acercamiento.
A continuacién se explican las razones de estas limitaciones.
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3.1. Ausencia de continuidad en los procesos de recepcién
entre las distintas fuentes del derecho

Una primera limitacién se refiere a las rupturas en el proceso de aproxi-
macion juridica mediante las diferentes fuentes del derecho. En efecto, la
produccién juridica requiere de la articulacién de las distintas categorias
normativas; asi, dado el alto nivel de generalidad y abstraccién del texto
constitucional, resulta indispensable su concrecién a través de la precep-
tiva legal y reglamentaria, y su posterior aplicacién por intermedio de los
operadores juridicos (los jueces, la administracién publica y los particula-
res). Unicamente el enlace entre estas categorfas normativas hace posible
el funcionamiento del derecho positivo.

Pues bien, lo que ha ocurrido en el constitucionalismo ecuatoriano
reciente es que los procesos de aproximacién normativa emprendidos por
medio de una fuente del derecho, no han tenido continuidad en las
demds. El esfuerzo de intercambio juridico efectuado por una categoria
normativa ha sido bloqueado y obstruido por las otras. Un ejemplo sig-
nificativo de esta hipétesis se refiere a la relacién entre la produccién
legislativa y la produccién jurisprudencial: los procesos de aproximacién
juridica emprendidos por aquella, no han tenido continuidad en esta tlti-
ma. Veamos dos casos especificos.

El primero de ellos se refiere a la organizacién y el funcionamiento de
la Corte Constitucional en relacién con las acciones constitucionales de
proteccién de derechos. Tal como se explicé en el acdpite anterior, el
modelo de justicia constitucional en el Ecuador fue estructurado bajo la
influencia del constitucionalismo colombiano. En estas circunstancias, la
LOGJCC tomé de este sistema juridico el sistema de distribucién de
competencias entre los 6rganos judiciales para el conocimiento y resolu-
cién de las acciones constitucionales de proteccién, hdbeas corpus, hdbeas
data y acceso a la informacién publica, y los criterios de seleccién de las
respectivas sentencias por parte de la Corte Constitucional.”

17  Sobre este punto, véase Escobar Garcia, Claudia. “Entre identidad e intercambio juridico. El
nuevo modelo de justicia y control constitucional en el Ecuador”. La justicia constitucional y su
internacionalizacién. Coords. Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac Gregor y Mariela
Morales Antoniazzi. México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM) / Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2010.
Internet. htp:/fwww.bibliojuridica.orgllibros/6/2894/19.pdf. Acceso: 12 julio 2011.
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A pesar de que los lineamientos legislativos en esta materia son idén-
ticos en los dos sistemas juridicos, las précticas y costumbres institucio-
nales han llevado a resultados diversos y opuestos. Mientras que en el
caso colombiano la revisién de las acciones constitucionales de protec-
cién de derechos (acciones de tutela) se lleva la mayor parte del esfuerzo
institucional, en el caso ecuatoriano no ha tenido hasta el momento nin-
guna relevancia. En efecto, mientras que en Colombia las sentencias de
tutela representan alrededor del 85 por ciento del total de fallos judiciales
de la Corte Constitucional, con un promedio anual de 900 sentencias de
tutela al afno," en el caso ecuatoriano las estadisticas son totalmente dis-
tintas: del total de fallos judiciales expedidos a partir de la entrada en
vigencia de la LOGJCC, ninguna de ellos es una sentencia de este tipo;
tan solo se encuentran 28 sentencias de garantias jurisdiccionales seleccio-
nadas y remitidas a sala de revisién.” Tenemos entonces que bajo la
misma preceptiva legal, la dindmica de produccién judicial no es solo dis-
tinta, sino también opuesta.”

18 Las estadisticas fueron tomadas de la informacién proporcionada por el Instituto de Derecho
Pablico Comparado de la  Universidad Carlos III de Madrid. Internet.
hetp:/fturan.uc3m.estuc3m/inst/ MGPIJCI/02-colombia.htm#Datos. Acceso: 13 julio 2011.
Estas sentencias corresponden a aproximadamente el 1 por ciento del universo de tutelas presen-
tadas en todo el pais, aunque algunas sostienen que representan el 2 por ciento y otros el 0,67 por
ciento. El Consejo de la Judicatura no tiene adn cifras oficiales en este sentido. Sobre este punto
véase Jaramillo, Isabel Cristina y Antonio Barreto Rozo. “El problema del procesamiento de
informacion en la seleccién de tutelas por la Corte Constitucional, con especial atencién al papel
de las insistencias”. Colombia Internacional n.° 72, 2010. Bogotd, Universidad de los Andes, pp.
53-86.

19  Las estadisticas oficiales de la Corte Constitucional arrojan las cifras siguientes:
1. Total de sentencias de garantfas jurisdiccionales remitidas a la Corte Constitucional: 529.
2. Total de sentencias de garantias jurisdiccionales para conocimiento de la sala de seleccion:

413.

3. Sentencias de garantias jurisdiccionales no seleccionadas y archivadas: 3 186.
4. Sentencias de garantias jurisdiccionales seleccionadas y remitidas a la sala de revisién: 28.
Internet. hetp://186.42.101. 7/casoslestadisticas2/resultados2.php. Acceso: 12 julio 2011.

20  En cualquier caso, debe aclararse que estos resultados deben ser matizados por el hecho de que
constitucionalmente, la Corte ecuatoriana tiene una mayor cantidad de funciones; en particular,
la Corte debe resolver directamente las acciones por incumplimiento y las acciones extraordinarias
de proteccién, mientras que en Colombia aquellas son resueltas por la jurisdiccién de lo conten-
cioso administrativo y estas por la justicia ordinaria. En el mismo sentido, mientras en el Ecuador
el control abstracto de constitucionalidad es ejercido en su mayor parte por la Corte, en Colombia
esta lo ejerce tinicamente sobre las reformas constitucionales, los tratados internacionales, las leyes
y los decretos con fuerza de ley, mientras que el control constitucional de las demds categorfas es
ejercido por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
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Otro caso emblemdtico que ejemplifica esta situacion se refiere al con-
trol constitucional de los estados de excepcion.”’ En efecto, la
Constitucion de 1998 no establecié un control constitucional automdtico
de las declaratorias de estados de excepcién, ni de las medidas adoptadas
con fundamento en dicha declaratoria. El resultado de todo ello fue,
como ha sido en toda la regidn, el abuso de la figura en detrimento del
sistema de frenos y contrapesos, la concentracién del poder en manos del
Ejecutivo y la prolongacién indefinida de estos regimenes que por su pro-
pia definicién, deberian tener un caricter excepcional.

Con una sana légica, la Constitucién de 2008 no solo establecié un
estricto régimen de los estados de excepcién, que incluye el reconoci-
miento de los principios de necesidad, proporcionalidad, legalidad, tem-
poralidad, territorialidad y razonabilidad,” el establecimiento de claros e
inequivocos limites temporales™ y la definicién de un amplio catdlogo de
prohibiciones especificas en materia fiscal y en la restriccién y limitacién
de los derechos fundamentales,” sino que ademds confiere a la Corte
Constitucional la competencia para realizar un control constitucional
automdtico de los decretos dictados con fundamento en un estado de
excepcién.”

Siguiendo esta misma l6gica, la LOGJCC establecié un amplio catd-
logo de pardmetros para ejercer el control formal y material de la declara-
toria del estado de excepcién, y de las medidas adoptadas con fundamen-
to en esta declaratoria. Asi, los articulos 120 y 121 de la LOGJCC dispo-
nen que la Corte Constitucional debe verificar, entre otras cosas, que la
declaratoria contenga al menos la identificacién precisa y completa de los
hechos y de la causal que se invoca para adoptar la decision, una justifi-
cacién de la decisién, y la precisién del dmbito territorial y temporal de
la declaratoria; de igual modo, dispone que la Corte debe verificar la real
ocurrencia de los hechos alegados en la declaratoria, la configuracién de

21  Una presentacion completa, rigurosa y aguda del nuevo régimen de los estados de excepcién y de
su implementacién préctica se encuentra en Aguilar Andrade, Juan Pablo. “Entre la retérica de lo
nuevo y la persistencia del pasado: la Corte Constitucional y los estados de excepcién”. Revista
Turis Dictio. (Quito) 13, Universidad San Francisco de Quito (2010): 59-89.

22 Constitucién del Ecuador 2008, articulo 164.

23 [bid., articulo 166.

24 Ibid., articulo 165.

25 Ibid., articulo 436, numeral 8.
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una agresion, un conflicto armado internacional o interno, la grave con-
mocién interna, la calidad publica o el desastre natural, la incapacidad
para afrontar la situacién por medio del régimen constitucional ordinario
y el respeto de los limites temporales y espaciales establecidos en la propia
Constitucién. Por su parte, los articulos 122 y 123 establecen un amplio
conjunto de pautas para evaluar la constitucionalidad de las medidas
adoptadas con fundamento en los estados de excepcién, como el que las
medidas se enmarquen dentro del 4mbito temporal y espacial determina-
do en la declaratoria, que satisfagan los principios de idoneidad, necesi-
dad y proporcionalidad, y que no se interrumpa ni altere el normal fun-
cionamiento del Estado.

Este conjunto de pautas y directrices para el control constitucional de
los estados de excepcidn fue tomado directa y deliberadamente de la juris-
prudencia de la Corte Constitucional de Colombia, y muy particular-
mente de la sentencia n.© C-802/02.% En efecto, la Corte colombiana ha
ejercido un control relativamente estricto y riguroso de los estados de
excepcidn, declarando su inconstitucionalidad en numerosas oportunida-
des. La eficacia de este control ha sido indiscutible en el caso colombiano:
mientras durante la década de los ochentas Colombia vivié el 80 por cien-
to del tiempo bajo regimenes excepcionales, en la década de los noventas
(en la cual entra en vigencia la Constitucién de 1991 y con ella el control
de la Corte), esta proporcién se redujo a un 20 por ciento, y entre 1991
y 2002 casi el 55 por ciento de las declaratorias fueron declaradas incons-
titucionales;” en los dos Gltimos anos, entre el 2009 y el 15 de abril de
2011, el 81 por ciento de los decretos de estados de excepcién han sido
declarados inexequibles, incluyendo aquellos referidos a la emergencia
social en casos tan graves como en el sistema de salud, o que prorrogaban
la emergencia por la aguda ola invernal sin precedentes en el pais.

Tenemos entonces que a nivel constitucional y legislativo se realiz6 un
significativo proceso de recepcién jurisprudencial. Pese a esto, la Corte
Constitucional del Ecuador no dio continuidad a esta dindmica de recep-
cién, y en su lugar ha construido una jurisprudencia que se aleja de las

26  Claudia Escobar Garcia, gp. cit.
27  Uprimny, Rodrigo. “La judicializacién de la politica en Colombia: casos, potencialidades y ries-
gos”. Sur, Revista Internacional de Direitos Humanos (Sao Paulo) 4. 6 (2007): 52-69.
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politicas, de las pricticas y de las reglas jurisprudenciales de su par colom-
biano. Veamos.

Tal como se pone en evidencia en los anexos 13 y 14 del presente
informe, en los que se registran las decisiones judiciales de ambas cortes
relacionadas con los estados de excepcién para el mismo periodo, los
fallos de uno y otro juez constitucional son diametralmente opuestos. En
el caso ecuatoriano el 100 por ciento de los decretos dictados por el pre-
sidente han sido declarados constitucionales; en el caso colombiano tni-
camente el 19 por ciento de ellos han sido declarados constitucionales, y
dentro de este rango, algunos han sido objeto de una constitucionalidad
condicionada.

Podria pensarse que esta diferencia se explica por diferencias en el régi-
men normativo o por diferencias en el cumplimiento de la preceptiva
constitucional.

Pero esto no es asi. Una comparacién de los textos constitucionales
pone de presente la afinidad entre ambos. Quizds la Gnica diferencia sig-
nificativa se refiere a que mientras en el Ecuador existe un tinico régimen
de los estados de excepcidon que comprende la agresion, el conflicto arma-
do, la grave conmocién interna, la calamidad publica y el desastre natural,
en Colombia existe un régimen diferenciado para la guerra exterior, el
estado de conmocién interior, y la emergencia social, econémica o ecolé-
gica; sin embargo, este régimen diferenciado no explica las diferencias
decisionales de las cortes.

Tampoco puede argumentarse que los hechos que han dado lugar a las
declaratorias de estado de excepcién sean sustancialmente distintas en los
casos ecuatoriano y colombiano, y que tal hecho explica las diferencias en
las decisiones de ambas cortes. Por el contrario, lo que se pone en eviden-
cia al analizar los fallos registrados en los anexos 14 y 15, es justamente lo
contrario: frente a hechos de mucho mayor gravedad y calado, la Corte
colombiana ha declarado la inconstitucionalidad de las declaratorias de
estado de excepcidn o de las medidas adoptadas con fundamento en ella,
mientras que frente a meros peligros eventuales o hipotéticos o frente a
problemas similares o de semejante naturaleza, la Corte ecuatoriana ha
“avalado” las decisiones del gobierno nacional.

Asi, por ejemplo, en diciembre de 2009 el gobierno colombiano
declaré el estado de excepcidn en el sistema de salud. La realidad expuesta

76



Los procesos de aproximacién y convergencia en el constitucionalismo ecuatoriano

en el respectivo decreto es mds que preocupante, pues anuncia su insos-
tenibilidad en el inmediato, corto, mediano y largo plazo. Deudas millo-
narias entre los distintos operadores del sistema, insolvencia del ente arti-
culador del sistema (el Fosyga), distribucién inequitativa de los recursos,
incapacidad de los prestadores del sistema para atender las demandas de
los usuarios, carencia estructural de recursos, entre muchas otras cosas,
son expuestas en el decreto respectivo. Pese a esto, la Corte argumentd
que sin perjuicio de la gravedad de los problemas atravesados por el siste-
ma de salud, al ser de tipo estructural, crénico y sistémico, debian ser
enfrentados mediante los mecanismos ordinarios del Estado, y particular-
mente mediante un replanteamiento del modelo de salud en Colombia;
hace entonces un llamado al Congreso para solucionar este problema de
tipo estructural.

Una crisis en el sistema de salud es también motivo para una declara-
toria de estado de excepcién en el Ecuador en el afio 2011. Incapacidad
para atender las demandas de los usuarios, problemas financieros, inope-
rancia de los agentes que operan el sistema, irregularidades en su funcio-
namiento y administracién, entre otros, dieron lugar a la declaratoria. La
Corte ecuatoriana, sin embargo, se ha abstenido de declarar la inconstitu-
cionalidad de la declaratoria.

Los problemas climdticos también han dado lugar a declaratorias de
estados de excepcién en ambos paises. En el caso colombiano, por ejem-
plo, la ola invernal sin precedentes dio lugar a una primera declaratoria,
y posteriormente a una prorroga. A pesar de que tanto el fenémeno de La
Nifa cuyos efectos se habian prolongado en el tiempo, la Corte declaré
su inconstitucionalidad, al considerar que el gobierno no habia cumplido
con su carga de demostrar los presupuestos para prolongar el estado de
excepcién. En el caso ecuatoriano, pese a no haber sufrido ninguna ola
invernal de las dimensiones de su pais vecino, el gobierno nacional ha
declarado el estado de excepcidn en distintas oportunidades, sin que hasta
el momento la Corte haya declarado su inconstitucionalidad. Incluso
peligros hipotéticos o problemas de diaria ocurrencia en los paises de la
regién, como la posible proliferacién de la gripe AHIN1 o la mala ges-
tién y administracion de Petroecuador y sus filiales o de algunas represas
del pais, han sido objeto de un estado de emergencia, y posteriormente
validadas por la Corte.
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Las medidas adoptadas con fundamento en los estados de excepcién
también han sido objeto de juicios de constitucionalidad diametralmente
opuestos. En el caso ecuatoriano, medidas como la militarizacién de sec-
tores productivos como Petroecuador y sus filiales o de algunas hidroeléc-
tricas en el pais, o el establecimiento de regimenes excepcionales para la
contratacién estatal, que alteran drdsticamente las reglas bésicas sobre la
divisién de poderes o que comprometen la transparencia en la adminis-
tracién publica, han sido declaradas constitucionales. Por el contrario, un
amplio catdlogo de medidas adoptadas en Colombia han sido juzgadas
con rigor y declaradas inconstitucionales por la Corte, tales como la asig-
nacién de funciones al Consejo de la Judicatura para enfrentar la conges-
tién judicial, la consagracién de nuevos tipos penales para evitar e impe-
dir la captacién masiva, ilegal y fraudulenta de dineros del publico, la adi-
cién del Presupuesto General de la Nacidn, o reformas tributarias para
enfrentar la ola invernal o la crisis en el sistema de salud.

sQué explica entonces estas diferencias? Tal como se expone en el
anexo 15 de este informe, ambas cortes han adoptado reglas jurispruden-
ciales disimiles, pese a la afinidad en el régimen constitucional de los esta-
dos de excepcidn, y pese a que la LOGJCC adopté una amplia gama de
pardmetros jurisprudenciales de la Corte colombiana. Veamos tan solo
tres ejemplos de los registrados en el anexo 15.

En primer lugar, existe una diferencia sustancial en el entendimiento
de los limites temporales de los estados de excepcién. En efecto, el articu-
lo 166 de la Constitucién ecuatoriana de 2008 establece que “el decreto
de estado de excepcidn tendrd vigencia hasta un plazo méximo de sesenta
dias. Si las causas que lo motivaron persisten podrd renovarse hasta treinta
dias més”. Por su parte, la Constitucién colombiana también fija plazos
perentorios: el estado de conmocidn interior puede tener una vigencia de
hasta 90 dias, prorrogables por dos periodos iguales en la medida en que
persistan las causas que dieron lugar a su declaratoria; los estados de emer-
gencia tienen una vigencia de hasta 30 dias en cada caso, y sumados no
pueden superar los 90 dias calendario (arts. 213 y 215, Constitucién de
2008). Es claro que en ambos casos existen limites temporales de rango
constitucional.

Ahora bien, ;c6mo han entendido las cortes ecuatoriana y colombiana
dichos plazos? El entendimiento ha sido contradictorio. En efecto, la

78



Los procesos de aproximacién y convergencia en el constitucionalismo ecuatoriano

Corte Constitucional del Ecuador ha entendido que se trata de plazos
meramente referenciales: en la medida en que el principio de temporali-
dad debe ser armonizado con el principio de necesidad, cuando persisten
las causas que dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcién, atin
vencidos los plazos constitucionales, se debe permitir su prolongacién con
el fin de superar la crisis subyacente:

La declaratoria de un Estado de Excepcién debe mantenerse siempre y cuan-
do persista la situacién de crisis [...] ;Qué pasard entonces si la situacién de
crisis persiste y el tiempo de vigencia del Estado de Excepcién concluyé? Un
razonamiento equivocado nos llevaria a concluir que por lo tanto se requiere
de la adopcidn de otra alternativa que ponga fin a tal situacién de anormali-
dad, pero tal alternativa ha quedado agotada, pues previo a decretar un
Estado de Excepcidn se habrd analizado todas aquellas posibilidades reales
para apalear la situacidn riesgosa o peligrosa [...] Esto tltimo no es mds que
aplicar excepcionalmente la medida [...] Por otro lado, el propio articulo 166
tercer inciso, establece que ‘cuando las causas que motivaron el estado de
excepcidn desaparezcan, la Presidenta o Presidente de la Repuiblica decretard
su terminacién’, es decir, solo se dard por terminado el Estado de Excepcién
cuando las causas desaparezcan, por el contrario, al no haber desaparecido las
causas que originaron el estado de excepcidn [...], entonces procede dictar
uno nuevo.”®

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ecuatoriana ha avala-
do la prérroga indefinida de los estados de excepcidn en casos tan signi-
ficativos como Petroecuador y sus filiales, en las Presas La Esperanza y
Poza Honda y en el sistema de salud, cuya vigencia se ha extendido inde-
finidamente pese a la prohibicién constitucional.

Por el contrario, la Corte Constitucional colombiana ha entendido
que se trata de términos perentorios que en ninglin caso pueden ser
extendidos, incluso cuando no han sido superados los problemas que die-
ron lugar a la declaratoria inicial. Las razones son multiples: por un lado,
los claros e inequivocos términos del texto constitucional no dejan duda
alguna sobre la limitacién temporal. Pero ademds, los estados de excep-
cién deben ser interpretados restrictivamente, por alterar las reglas basicas

28  Sentencia n.° 003-09-SEE-CC.
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del Estado constitucional de derecho, y por amenazar la vigencia efectiva
de los derechos; se trata de periodos en los cuales se confiere un amplio
haz de atribuciones al Ejecutivo, que concentran el poder en este 6rgano,
que lo facultan para apartarse de las reglas basicas sobre las cuales se asien-
te la organizacién estatal, y que ponen en peligro el goce de los derechos.
En estas circunstancias, la tnica interpretacién constitucionalmente véli-
da consiste en entender que se trata de plazos perentorios. Y finalmente,
la Corte ha argumentado que no resulta admisible “premiar” la negligen-
cia del Ejecutivo, que contando amplias atribuciones y facultades, no
logra atacar el origen de una declaratoria de estado de excepcidn.

:Qué sucede entonces cuando fenece el plazo constitucional y no han
sido resueltos los problemas que dieron lugar a la declaratoria? La respues-
ta de la Corte colombiana ha sido clara e inequivoca: estos deben ser
resueltos mediante los mecanismos ordinarios del Estado, como la revi-
sién de la legislacién o el diseno y ejecucién de politicas publicas por el
gobierno nacional y los gobiernos locales. No se trata entonces de renun-
ciar a la posibilidad de enfrentar los periodos de crisis, sino mds de bien
de canalizarlos por medio del respeto al Estado constitucional de derecho.
En estas circunstancias, la Corte colombiana no solo nunca ha declarado
la constitucionalidad de prérrogas del estado de excepcién por fuera de
los plazos constitucionales, sino que ademds ha sido muy estricta a la hora
de evaluar las prérrogas, y ha declarado la inconstitucionalidad de las
medidas adoptadas con posterioridad al vencimiento de un estado de
excepcidn, incluso cuando persisten los problemas que dieron lugar a la
declaratoria inicial.

Un segundo ejemplo emblemdtico de diferencias en las reglas juris-
prudenciales, se refiere al tipo de crisis que pueden dar lugar a una decla-
ratoria de un estado de excepcion. ;Qué tipo de problemas pueden ser
manejados por medio de esta institucién? ;Los problemas coyunturales
que se presentan de manera intempestiva, o también los problemas
estructurales y sistémicos? Las respuestas en este caso también han sido
distintas y opuestas.

En el caso colombiano, la Corte ha establecido que las instituciones
de la emergencia econémica, social y ecolégica y de la conmocién inte-
rior Unicamente pueden ser empleadas cuando los hechos constitutivos
ocurren de manera intempestiva y por fuera del curso normal de los
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acontecimientos, y cuando no tienen, por consiguiente, un cardcter
estructural, sistémico, endémico y crénico; es decir, estos mecanismos
estdn disenados para enfrentar problemas de tipo coyuntural y circuns-
tancial.

sQué ocurre entonces cuando mediante un estado de excepcién se
pretende enfrentar un problema estructural? La Corte colombiana ha sos-
tenido que este tipo de eventos deben ser enfrentados mediante los meca-
nismos ordinarios del Estado y no mediante los estados de excepcién. Un
caso emblemdtico de utilizacién de este precedente, es la sentencia
mediante la cual se declaré la inconstitucionalidad de la declaratoria de
emergencia en el sistema de salud. En este caso la Corte, a pesar de cons-
tatar la grave situacién, insostenible en el inmediato, corto, mediano y
largo plazo, sostuvo que se trataba de un problema estructural, derivado
del modelo de salud adoptado en el pais. La solucién a esta grave situa-
cién no se haya, por consiguiente, en la declaratoria del estado de excep-
cidn, sino en la introduccién de reformas legales y la formulacién y eje-
cucién de nuevas politicas ptblicas encaminadas a solventar los proble-
mas crénicos de iliquidez e insolvencia de los agentes del sistema, el incre-
mento inusitado de los gastos derivados de la atencién en salud o la des-
proporcién entre los usuarios afiliados al régimen subsidiado y al régimen
contributivo.

La Corte Constitucional ecuatoriana, por el contrario, ha tenido un
entendimiento diferente del problema. En efecto, ha entendido que el cri-
terio relevante para determinar la constitucionalidad de la declaratoria del
estado de excepcidn es la existencia de hechos especialmente graves que
ameriten o requieran medidas especiales para su superacién. La gravedad
es el criterio que debe ser tenido en cuenta, independientemente de que
sean crénicos o estructurales, o de tipo meramente coyuntural. Asi, pro-
blemas de tipo sistémico como las deficiencias en la administracién de
Petroecuador o en el manejo de algunas hidroeléctricas del pais, son asi-
milados a problemas coyunturales como la aparicién de la fiebre porcina
o la erupcién del volcin Tungurahua.

Un dltimo ejemplo se refiere al alcance del control de las medidas
adoptadas con fundamento en la declaratoria del estado de excepcién,
y particularmente al requisito de especificidad. ;Qué sucede cuando el
gobierno nacional adopta una medida que efectivamente contribuye a
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conjurar la crisis que dio lugar a la declaratoria del estado de excep-
cién, pero que en realidad tiene un objeto mds amplio y con efectos
colaterales?

Nuevamente, las respuestas de las cortes colombiana ecuatoriana y
colombiana son diametralmente opuestas. Por un lado, la Corte ecuato-
riana no se ha planteado explicitamente este problema, pero en la prictica
ha sostenido la tesis de que la constitucionalidad de las medidas depende
fundamentalmente de su idoneidad para conjurar la crisis, independien-
temente de que tengan un objeto mds amplio. En este contexto, todas y
cada una de las medidas adoptadas por el gobierno nacional para enfren-
tar la crisis han sido avaladas.

La Corte Constitucional colombiana, por el contrario, ha adoptado la
tesis contraria. No basta con la exigencia de la idoneidad y eficacia, sino
que en virtud del principio de necesidad se requiere que la medida esté
especificamente destinada a conjurar la crisis. Se adopta entonces el deno-
minado “requisito de especificidad”. En virtud de este requisito la Corte
ha declarado la inconstitucionalidad de un amplio y significativo reperto-
rio de medidas adoptadas por el gobierno nacional. Tal es el caso de la
reciente sentencia n.° C-242/11, en la que se declaré la inconstituciona-
lidad del decreto que autorizaba la enajenacién de acciones de la Nacién
en Ecopetrol, para que con los recursos obtenidos se atendieran la ola
invernal; en este caso se considerd que aunque dicha medida era idénea y
eficaz para conjurar los efectos de la ola invernal, tenfa un objeto mds
amplio y con efectos secundarios.

Diferencias adicionales en las reglas jurisprudenciales se encuentran en
el anexo 15. Asi, por ejemplo, mientras que la Corte colombiana exige la
mencién explicita y expresa de la causal que da lugar a la declaratoria del
estado de excepcidn, la Corte ecuatoriana ha considerado que esta omi-
sién es subsanable; mientras que para esta tltima es vélida la justificacion
implicita de la declaratoria del estado de excepcidn, para aquella su ine-
xistencia acarrea inexorablemente la inconstitucionalidad del respectivo
acto normativo; mientras que en Colombia la Corte exige la determina-
cién del dmbito temporal de la declaratoria de estado de excepcién, para
la Corte es una omisién subsanable; mientras que para esta tltima no se
debe realizar un control de constitucionalidad sobre aquellos decretos
cuyo contenido coincide con otro que ha sido objeto de una declaratoria
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de constitucionalidad, para aquella toda declaratoria de estado de excep-
cién implica un control estricto de constitucionalidad; mientras que en
Colombia no es viable hacer uso de la figura cuando la crisis que la origi-
na es el resultado de la falta de uso de los mecanismos ordinarios del
Estado, en el Ecuador esta circunstancia no es ébice para su utilizacidn;
mientras que en Colombia no es posible prorrogar el estado de excepcion
cuando el gobierno nacional no ha actuado diligentemente en la atencién
de la crisis que origina el estado de excepcién inicial, en el Ecuador es
posible prorrogarlo incluso cuando la persistencia de la crisis es atribuible
a la negligencia estatal; mientras que en el Ecuador se puede declarar el
estado de excepcidn frente a peligros hipotéticos y eventuales, en aquel se
requiere de la existencia actual de una crisis; mientras que en el Ecuador
la Corte se ha abstenido de declarar la inconstitucionalidad de las medi-
das adoptadas con posterioridad al vencimiento del estado de excepcidn,
en Colombia la Corte conserva su competencia para ello; mientras que en
Colombia la Corte se ha valido de criterios técnicos para valorar la ido-
neidad y eficacia de las medidas adoptadas por el gobierno para afrontar
la crisis, en el Ecuador la Corte supone de antemano esta idoneidad y efi-
cacia, y en ningln caso realiza un escrutinio técnico; mientras que en
Colombia la Corte verifica la relacién directa de conexidad temadtica, sis-
temadtica y teleoldgica entre las causas que dan lugar a la declaratoria del
estado de excepcion y las medidas adoptadas con fundamento en esta, en
el Ecuador la Corte no emprende tal tipo de andlisis.

Lo anterior demuestra que el intercambio juridico a nivel legislativo es
claramente insuficiente para lograr una efectiva aproximacion entre los
sistemas juridicos. En el caso particular estudiado, si bien la LOGJCC
emprendi6 este primer paso de aproximacién, las précticas instituciones
y la jurisprudencia de la Corte han bloqueado la fluidez del proceso.

3.2. Recepcién acritica de instituciones fordneas

Una segunda limitacién se refiere a la recepcién acritica de las institucio-
nes fordneas. En efecto, la aproximacién con otros sistemas debe efectuar-
se con “beneficio de inventario”. Entre otras cosas, por ejemplo, deberia
evaluarse su racionalidad intrinseca, el impacto que ha tenido en dicho
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contexto, las diferencias de contexto entre uno y otro sistema juridico, y
el impacto que probablemente tendria en el nuevo escenario.

Pues bien. Aunque en algunas temdticas estos procesos de recepcion se
han efectuado con cierta cautela, en otras no ha ocurrido asi. Veamos
algunas hipétesis especificas de este tipo de recepcién.

Un primer ejemplo se refiere al sistema de seleccién de sentencias de
proteccién, hdbeas corpus, hdbeas data y acceso a la informacién publica
por parte de la Corte Constitucional. Tal como se ha explicado en dife-
rentes oportunidades, dentro del nuevo modelo de justicia constitucio-
nal estas acciones son resueltas por la justicia ordinaria en primera y
segunda instancia, y seleccionadas eventualmente por la Corte. La
Constitucién de 2008 se limita a indicar que “todas las sentencias ejecu-
toriadas serdn remitidas a la Corte Constitucional para el desarrollo de
su jurisprudencia” (art. 86, numeral 5) y que es competencia de la Corte
“expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto
de las acciones de proteccién, cumplimiento, hdbeas corpus, hdbeas data,
acceso a la informacién publica y demds procesos constitucionales, asi
como los casos seleccionados por la Corte para su revisién” (art. 436,
numeral 6).

Frente a esta directriz general, la LOGJCC debia definir el sistema por
medio del cual las sentencias de la justicia ordinaria llegan a conocimiento
de la Corte: ;Debia ser mediante un recurso propuesto por alguna de las
partes? ;Debia existir una revisién automadtica de la totalidad de fallos?
:Debia existir una seleccién discrecional?

Aunque el espectro de posibilidades era amplio, la LOGJCC decidié
replicar el modelo colombiano: la Corte Constitucional selecciona discre-
cionalmente los fallos, teniendo en cuenta los criterios de gravedad del
caso, interés nacional, novedad jurisprudencial o desconocimiento de la
jurisprudencia constitucional, con la posibilidad de que cualquiera de los
jueces de la Corte o el Defensor del Pueblo, insista en la seleccién del res-
pectivo fallo (art. 25, LOGJCC). Institucionalmente, en la Corte ecuato-
riana se ha seguido la misma dindmica de su par colombiano, en la que
estudiantes y practicantes recién egresados elaboran fichas de cada senten-
cia de la justicia ordinaria, a partir de las cuales se sugiere su seleccién
segun los criterios legales.
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La réplica de este modelo, sin embargo, pasé por alto las enormes difi-
cultades que ha tenido en Colombia. Innumerables y graves son las criti-
cas que se han formulado a este sistema.”

En primer lugar, el esfuerzo administrativo de la Corte Constitucional
parece exceder con mucho la utilidad del sistema de selecciéon. En efecto,
la Corte debe tener toda una logistica para recibir la totalidad de senten-
cias de tutela expedidas en todo el pais (que hoy en dia representan el 20
por ciento de los procesos),” para conservarlas, para procesar la informa-
cién y para escoger entre ellas las que serdn objeto de revisién. Sin duda
alguna, la mayor parte del trabajo administrativo y judicial de la Corte se
encamina a enfrentar este reto, mientras que la resolucién de los casos de
tutela como tal, y el manejo de los procesos de inconstitucionalidad abs-
tracta, reciben menor dedicacién.

Las mayores criticas, sin embargo, apuntan a senalar la fragilidad del
modelo, y en particular, a sefialar sus debilidades en la garantia de la
transparencia, la objetividad y la racionalidad en el proceso de seleccién.
Por un lado, el que se trate de una decisién eminentemente discrecional,
en la que ni el “descarte” ni la seleccién requiere de motivacién expresa,
ha sido visto como un atentado a la transparencia en la actuacién judicial,
debido a que desde la ley misma se avalan decisiones libres y no predeter-
minadas por el propio sistema juridico. La configuracién del modelo
mismo provoca toda suerte de sospechas. Esto, unido a la vaguedad y
generalidad de criterios para la seleccién como la gravedad o la trascen-
dencia nacional del caso, parecen restarle objetivad e imparcialidad a la
seleccidn.

Ademds, la forma en que se ha configurado el sistema de seleccién al
interior de la Corte parece reforzar las criticas. En efecto, en la Secretaria

29  Algunas de las criticas mds importantes se encuentran en Ossa Santamarfa, Julio Andrés. “El pro-
ceso de seleccion de tutelas en la Corte Constitucional: una lucha entre la igualdad y la seguridad
juridica”. Hacia un nuevo Derecho Constitucional. Eds. Daniel Bonilla y Manuel Iturralde.
Bogotd, Universidad de los Andes, pp. 385-421. También en Jaramillo, Isabel Cristina y Antonio
Barreto Rozo. “El problema del procesamiento de informacién en la seleccién de tutelas por la
Corte Constitucional, con especial atencion al papel de las insistencias”. Colombia Internacional
n.2 72, 2010. Bogotd, Universidad de los Andes, pp. 53-86.

30 Esta informacién proviene de SIERJU, que es el sistema de procesamiento de informacién del
Consejo de la Judicatura, mediante el cual se hace seguimiento a la actividad y el funcionamiento
de la rama judicial en Colombia. Informacién tomada de Isabel Cristina Jaramillo y Antonio
Barreto Rozo, p. cit., p. 53.
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General de la Corte se acopian las sentencias de tutela y de cada una de
ellas se elabora una ficha que contiene los datos relevantes del caso y de
las decisiones judiciales respectivas; estas fichas son elaboradas por estu-
diantes y recién egresados, que por carecer de un entrenamiento especia-
lizado y profundo, no ofrecen a los magistrados ni a su personal los ele-
mentos de juicio para emprender una seleccién objetiva y racional. Si a
esto se une el hecho de que este mismo personal no calificado es el que
“sugiere” la seleccién de sentencias, y el hecho de que la intervencién de
los magistrados y de magistrados auxiliares se circunscribe mds a descartar
las sentencias preseleccionadas que a incluir las descartadas, ha llevado a
concluir que la seleccién de sentencias “se acerca cada vez mds a un pro-
ceso de muestreo aleatorio o de decisién meramente tedrica, por oposi-
cién a decisiones racionales o estratégicas”.”

A pesar de estas enormes dificultades y objeciones, la LOGJCC, con-
fiada en los buenos resultados y la buena gestién de la Corte colombiana,
decidié replicar esta figura sin efectuar ningtin tipo de ajuste. Este modelo
es el que justamente ha permitido que hasta la fecha no exista ni una sola
sentencia de este tipo en la Corte ecuatoriana.

Un segundo ejemplo de este tipo de recepcién se encuentra en los
requisitos de la accién ordinaria de proteccién. En efecto, el articulo 88
de la Constitucién de 2008 consagré la denominada “accién de protec-
cién” y establecié los requisitos respectivos. Al respecto dispuso que

la accién de proteccién tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucidn, y podrd interponerse cuando exista
una vulneracién de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cual-
quier autoridad publica no judicial; contra politicas cuando supongan la pri-
vacién del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la vio-
lacién proceda de una persona particular, si la violacién del derecho provoca
dano grave, si presta servicios piblicos impropios, si actda por concesién o
delegacién, o si la persona afectada se encuentra en estado de insubordina-
cién, indefensién o discriminacién.

Como se desprende claramente de la disposicién anterior, la accién pro-
cede cuando existe una amenaza o violacién de un derecho constitucional,

31 Isabel Cristina Jaramillo y Antonio Barreto Rozo, gp. cit., p. 58.
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y esta vulneracién procede de una autoridad publica no judicial, o de un
particular en las hipétesis de dano grave, prestacién de servicios publicos
impropios, actuacién mediante concesién o delegacidn, relacién de inde-
fensién o subordinacién con respecto al afectado, o actos discriminatorios.

La LOGJCC, encargada de desarrollar normativamente estos precep-
tos constitucionales, debfa precisar el alcance de la accién de proteccién.
Justamente, el articulo 40 dispuso que dicha accién procede frente a la
“inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz
para proteger el derecho violado”. Esta exigencia fue el resultado de incor-
porar los estindares colombianos de la accién de tutela: constitucional y
legalmente se exige la inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial,
y jurisprudencialmente se aclara que el mecanismo alternativo de defensa
debe ser idéneo y eficaz para desplazarla.

Esta incorporacién del estindar colombiano tuvo como propésito
establecer algunos filtros a la accién, en la medida en que segun la propia
experiencia constitucional ecuatoriana y segtin la experiencia proveniente
del derecho comparado, la accién tiende a ser objeto de abusos y a susti-
tuir los procesos ordinarios. Sin embargo, el fundamento normativo de
este requisito en uno y otro caso es diferente: mientras en Colombia el
articulo 86 del texto constitucional dispone expresamente que la accién
de tutela procede cuando no exista otro mecanismo de defensa judicial,
en el caso ecuatoriano tal previsién constitucional no aparece en la
Constitucion de 2008. En estas circunstancias, la LOGJCC incorpor6 un
requisito que carece de sustento constitucional con el propdsito de repro-
ducir la supuesta exitosa experiencia colombiana.

3.3. Malentendidos e incomprensiones en la recepcién
del derecho forineo

Una tercera dificultad se refiere a las imprecisiones en la recepcién del
derecho comparado. Aunque ha existido un esfuerzo deliberado por hacer
uso del repertorio de herramientas tedricas, conceptuales y técnicas pro-
venientes de la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina de otros siste-
mas juridicos, en ocasiones este esfuerzo ha sido obstaculizado por las
incomprensiones de las instituciones fordneas.
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Un caso paradigmatico de esta problemdtica se encuentra en la recep-
cién de dos técnicas argumentativas especificas: el test de razonabilidad y
la ponderacién. El andlisis de las sentencias de la Corte, detalladas en el
anexo 16, demuestra claramente que el proceso de recepcién no ha sido
del todo exitoso, por el contrario, se han presentado algunas dificultades
en su comprensién y utilizacién. El anexo 17 hace un inventario de estas
falencias. Desarrollaré tan solo algunas de ellas.

En primer lugar, la Corte ha asumido erréneamente que se trata de
técnicas novedosas estructuradas para atender exclusivamente las peculia-
ridades del derecho constitucional. Asi, en diferentes oportunidades ha
expresado que bajo el nuevo paradigma del neoconstitucionalismo se
imponen nuevas metodologias interpretativas y argumentativas que res-
ponden exclusivamente a las especificidades del derecho constitucional
contempordneo, tal como ocurre con la ponderacién y con el test de razo-

nabilidad:

El neoconstitucionalismo incorpora contenidos materiales o sustanciales vin-
culantes dentro de la Carta fundamental [...] El constitucionalismo tradicio-
nal era, sobre todo, una ideologia, una teoria meramente normativa, mientras
que el constitucionalismo actual se ha convertido en una teorfa del Derecho
opuesta al positivismo juridico como método. Aquel contenido material del
constitucionalismo, encuentra reflejo en principios (mandatos de optimiza-
cién) y valores [...] Los principios constitucionales constituyen la materiali-
zacién de los derechos, y su estructura (normas téticas), torna necesaria la uti-
lizacién de métodos de interpretacién diferentes a aquellos exegéticos inhe-
rentes al Estado de Derecho. Mientras las reglas se aplican por medio de la
subsuncién, los principios se aplican mediante la ponderacién. Por este moti-
vo, la ponderacién se ha convertido en un criterio metodolégico bdsico para
la aplicacién juridica, en especial para la aplicacién de los derechos funda-
mentales.””

Este supuesto, sin embargo, no es necesariamente cierto. Por un lado,
se trata de metodologfas que han sido utilizadas desde hace varias décadas,
y que ademds han sido ttiles en contextos muy diferentes al derecho cons-
titucional. Un ejemplo significativo de ello es el frecuente manejo del test

32 Sentencia n.° 002-09-SAN-CC, caso n.° 005-08-AN, juez sustanciador: Ruth Seni Pinoargote,
28 julio 2009.
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de razonabilidad por parte de los organismos internacionales y regionales
que operan en el contexto del comercio internacional. Asi, por ejemplo,
los organismos de solucién de diferencias de la OMC, apelan con fre-
cuencia al test de proporcionalidad para establecer si las restricciones al
comercio internacional adoptadas en un pais, son legitimas o no. De este
modo, no es cierto que se trate de una novisima metodologia, y menos
aun que sea “patrimonio” exclusivo del derecho constitucional.

En segundo lugar, ha existido una especie de confusién en cuanto a su
naturaleza y en cuanto al rol que tiene dentro del proceso de argumenta-
cién juridica. En efecto, la Corte parece haber asumido que se trata de un
nuevo método de interpretacién en el derecho que viene a sustituir las
“viejas” metodologias y criterios interpretativos. Dentro de este entendi-
miento, las primitivas interpretaciones literal, sistemdtica, histérica y fina-
lista, y los anticuados criterios de resolucién de antinomias (como el cri-
terio jerdrquico, el criterio cronolégico y el criterio temporal) deben ser
remplazadas por estas nuevas técnicas.

Asi, por ejemplo, en la sentencia n.c 002-08-SI-CC la Corte sostuvo
que los antiguos modelos interpretativos, ligados fundamentalmente al
paradigma del positivismo juridico, deben ser superados por nuevas téc-
nicas argumentativas disenadas especialmente para los complejos asuntos
constitucionales, tal como ocurre con el test de proporcionalidad y la
ponderacién de derechos y principios. De este modo, en dicho fallo se
indica que:

tradicionalmente se acepta que el intérprete hace uso de los distintos métodos
o modos usuales de interpretacion, comenzando por determinar el significa-
do del texto en el uso general del lenguaje (sentido literal); o bien, poniendo
en contacto el texto que se quiere interpretar con el contexto en el que estd
inscrito (método sistemdtico) [...]; o también, cuando los dos métodos ante-
riores abren distintas posibilidades de solucién no satisfactorias, el intérprete
puede acudir a los fines y propdsitos del legislador (método teleolégico o
finalista). Existe finalmente un criterio o método que considera la génesis de
cada norma en su situacién histérica determinada (método histérico) [...]
pero hay un cambio de paradigma, una transformacion radical, tan impor-
tante como aquella que ocurrié cuando a comienzos del siglo XIX se paso de
la geometria euclidiana a la geometria no euclidiana. En el caso particular del
derecho constitucional, la aceptacién de la posibilidad de interpretacién mds
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alld de la literalidad del texto, implica la comprensién de que el derecho ya
no es lo que dice la ley [...] Este método racional o razonable de interpreta-
cién constitucional se sustenta en la aplicacién de ciertas metodologfas de
toma de decisién, como el juicio de razonabilidad o proporcionalidad, que se
basa en la valoracién critica de los medios utilizados y el fin perseguido por
quien toma la decisién judicial; de tal manera que la medida adoptada no
sacrifique principios que tengan mayor relevancia para el caso en cuestidn,
que el principio o la medida que se pretende aplicar.”

Un entendimiento similar se encuentra en la sentencia n.° 002-10-
SIC-CC, en la que expresamente se presenta a la ponderacién como alter-
nativa frente a los métodos tradicionales de interpretacion, como si se tra-
tase de metodologfas excluyentes entre si.** Planteamientos semejantes se
encuentran en la vasta jurisprudencia de la Corte referida a la pondera-
cién y al test de razonabilidad.

Sin embargo, resulta inadecuado plantear un dilema entre los métodos
tradicionales de interpretacion y la ponderacién y el test de razonabilidad,
en la medida en que estas metodologias operan en fases distintas de la
argumentacién juridica. En efecto, mientras que la interpretacién textual,
contextual, finalista e histérica estan encaminadas a definir el contenido
y alcance de las disposiciones juridicas, la ponderacién tiene por objeto
resolver los conflictos normativos entre derechos y principios con la
misma jerarquia, y el test de razonabilidad establecer la compatibilidad de
una medida legal o infralegal, con los principios constitucionales en
juego. Propiamente hablando, ni la ponderacién ni el test constituyen
nuevos métodos de interpretacion juridica, sino técnicas alternativas para
resolver un tipo especial de conflictos normativos, por lo que en estricto
sentido no “compiten” con estos criterios tradicionales. No se trata
entonces de técnicas excluyentes entre si. Dentro de una misma providen-
cia judicial es perfectamente posible apelar a los métodos tradicionales de
interpretacién y posteriormente al test de razonabilidad o a la pondera-
cién. En otras palabras, la Corte ha entendido erréneamente que se trata

33  Sentencia n.° 002-08-SI-CC, casos acumulados n.” 0005-08-IC y 0009-08-IC, juez sustanciador:
Roberto Bhrunis Lemarie, 10 diciembre 2008.

34  Sentencia n.° 002-10-SIC-CC, caso n.° 0020-09-IC, juez sustanciador: Patricio Herrera
Betancourt, 9 septiembre 2010.
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de nuevos métodos de interpretacién, cuando en realidad tienen una
naturaleza y un rol totalmente distinto dentro de la argumentacion.

En tercer lugar, han existido graves fallas en la comprensién y utiliza-
cién misma, tanto del test de razonabilidad, como de la ponderacién.

Asi, por ejemplo, la Corte ha entendido que la ponderacidn, al ser un
nuevo método de interpretacién y aplicacién del derecho, puede ser uti-
lizada de manera generalizada e indiscriminada, cuando en la propia teo-
ria juridica ha sido diseniada con un radio de accién estrecho y marginal.
En efecto, en su formulacién cldsica la ponderacién opera fundamental-
mente para resolver los conflictos normativos entre principios de orden
constitucional, cuando no es posible encontrar una férmula de armoniza-
cién entre ellos; estas hipétesis son excepcionales, pues se requiere que se
presente una colisién normativa la cual se configure entre principios de la
misma jerarqufa normativa, y que no sea posible otra forma de articula-
cién entre ellos.

La Corte ecuatoriana, por el contrario, al considerar que constituye
una nueva manera de interpretar y aplicar el derecho, ha asumido erréne-
amente que puede ser utilizada de manera general e indiscriminada para
resolver todo tipo de problemas juridicos. Por eso, con mucha frecuencia
el organismo encuentra, e incluso “construye” de manera artificiosa y fic-
ticia antinomias constitucionales, para luego resolverlas mediante la pon-
deracién. Asi, en la sentencia n.° 002-08-SI-CC asume que existe un con-
flicto entre el principio de indivisibilidad de las tierras comunitarias y el
principio de prevalencia del interés general sobre el particular,” y entre el
principio de reserva de ley y el principio de normatividad del texto cons-
titucional; en la sentencia n.° 009-09-SEP-CC se sostiene la existencia de
un conflicto entre el principio de celeridad y el derecho de defensa;* en
la sentencia n.© 0022-2009-RA se presenta una colisién entre el deber
genérico de cumplimiento de la ley y la obligacién de obediencia a las
érdenes de los superiores jerdrquicos al interior de la fuerza publica;” en

35  Sentencia n.° 002-08-SI-CC, casos acumulados n.” 0005-08-IC y 0009-08-IC, juez sustanciador:
Roberto Bhrunis Lemarie, 10 diciembre 2008.

36  Sentencia n.° 009-09-SEP-CC, caso n.c 007-09-EP, juez sustanciador: Manuel Viteri Olvera, 19
mayo 2009.

37  Sentencia n.° 0022-2009-RA, jueces constitucionales: Nina Pacari Vega y Roberto Brhunis
Lemarie, 12 noviembre 2009.
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la sentencia n.° 004-09-SAN-CC se sefiala un choque entre el principio
de legalidad y el principio de igualdad;* en la sentencia n.c 0029-06-TC
se plantea una colisién entre el bien comun y el derecho al trabajo y el
derecho a la igualdad;” y en la sentencia n.© 004-09-SEE-CC se contra-
pone el principio de necesidad al principio de temporalidad.®

Veamos dos casos que ilustran la problemdtica. En la sentencia n.°
0004-09-SAN-CC la Corte debfa resolver la accién por incumplimiento
del Mandato Constituyente n.° 4. En este mandato se dispuso una
Amnistia General a favor de personas perseguidas y acusadas de delitos
comunes, que habian ejercido el derecho de resistencia en defensa de la
comunidad y del medioambiente; entre ellos, se concedié la amnistia a
Floresmilo Villalta, condenado por el delito de violacién, y quien habia
sido un reconocido lider defensor del medioambiente en contra de la
explotacién maderera. A pesar de la amnistia concedida en el Mandato
Constituyente, el Tribunal Cuarto de lo Penal de Pichincha se negé a
conceder la libertad del senor Villalta, argumentando la existencia de una
decisién judicial en sentido contrario. Mediante esta accién se pretendia
entonces el cumplimiento del Mandato Constituyente.

En ese contexto, la Corte entendié que existia una oposicién entre el
principio de legalidad, con fundamento en el cual se negé la libertad de
Floresmilo Villalta, y los principios de libertad, dignidad e igualdad. Sin
embargo, en estricto sentido nos encontramos frente a una falsa contra-
diccidn, pues tal como lo demostré la Corte Constitucional en el propio
fallo, conceder la libertad al demandante no implicaba en modo alguno
el desconocimiento del principio de legalidad, sino todo lo contrario, el
estricto cumplimiento de las normas con jerarquia constitucional dentro
del sistema juridico ecuatoriano. En otras palabras, la Corte crea de
manera artificial una antinomia entre dos principios para apelar a la pon-
deracién, cuando en realidad tal oposicién era inexistente.

En el mismo sentido, en la sentencia n.° 003-10-SEE-CC se plantea
un conflicto entre el principio de temporalidad y el principio de necesidad

38  Sentencia n.° 0004-09-SAN-CC, caso n.° 001-08-AN, juez constitucional: Patricio Pazmifio, 24
septiembre 2009.

39  Sentencia n.° 0029-06-TC, juez constitucional: Patricio Herrera Betancourt, 23 marzo 2010.

40  Sentencia n.° 0004-09-SEE-CC, caso n.° 0008-09-EE, juez sustanciador: Alfonso Luz Yunes, 8
octubre 2009.
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en el marco de los estados de excepcidn. En efecto, el articulo 166 de la
Constitucién de 2008 dispone que el estado de excepcién puede tener
vigencia hasta por sesenta dias, prorrogables por otros treinta mds; en
estas circunstancias, la prérroga indefinida de los estados de excepcion
por parte del Presidente de la Republica durante los dltimos tres afios,
parecia implicar una violacién del texto constitucional. La Corte plantea
este problemdtica como un conflicto entre el principio de temporalidad y
el principio de necesidad, y a partir de un particular ejercicio ponderativo
llega a la conclusién de que este tltimo debe prevalecer sobre aquel.”!

Ese planteamiento es incorrecto, pues como se indicé anteriormente,
la ponderacién estd disefiada para resolver los excepcionales conflictos
normativos entre principios de la misma jerarquia. Sin embargo, en el
presente caso no existia un conflicto entre los principios de temporalidad
y el de necesidad, sino entre una regla constitucional que restringfa el
dmbito temporal de los estados de excepcidn hasta 90 dias, y el principio
de necesidad; esta regla es el resultado de una ponderacién previa efectua-
da por el constituyente, después de haber valorado los principios de
excepcionalidad, temporalidad y necesidad. Al desconocer la existencia de
esta regla especifica, se procede erréneamente a la ponderacién, disenada
para otro tipo de problemas juridicos.

De este modo, la Corte parece encontrar en todo problema juridico
un conflicto entre principios constitucionales para justificar la utilizacién
sistemdtica de la ponderacién. Asume de este modo una perspectiva “con-
flictivista”, opuesta a la concepcidn original de esta herramienta argumen-
tativa.

Otra falencia consiste en eludir la metodologia propia de cada una de
estas técnicas. Asi, por ejemplo, usualmente la Corte se abstiene de seguir
paso a paso el procedimiento argumentativo del test de razonabilidad.
Como es bien sabido, para determinar la compatibilidad de una disposi-
cién legal o infralegal con el ordenamiento superior, se deben seguir cier-
tos pasos: en primer lugar, se requiere identificar la finalidad de la medida
y la legitimidad de dicha finalidad; en segundo lugar, se deben realizar los
juicios de idoneidad, de eficacia y de necesidad de la medida respectiva,

41 Sentencia n.° 0003-10-SEE-CC, caso n.° 0007-09-EE, juez sustanciador: Manuel Viteri Olvera,
11 febrero 2010.
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estableciendo si en realidad la disposicién es apropiada y util para obtener
el fin propuesto, y si no existen otros mecanismos alternativos menos lesi-
vos de principios y derechos constitucionales; finalmente, se debe realizar
el juicio estricto de proporcionalidad o ponderacién.

Aunque en algunos fallos de la Corte ecuatoriana se reproduce este
esquema conceptual, en la prictica no se lleva a cabo. Lo que generalmen-
te ocurre es que la Corte simplemente afirma, pero nunca demuestra, que
la medida en cuestién es idonea, eficaz y necesaria para garantizar el fin
propuesto. No se encuentran fallos en los que se apele, por ejemplo, a
estudios de tipo empirico que pongan en evidencia la relacién causal entre
una medida y una finalidad determinada, o que demuestren la existencia
de medidas alternativas que garanticen en términos causales el mismo fin.

En muchos casos en los que se requeria del esfuerzo argumentativo de
la Corte para demostrar la relacién de causalidad y la conexidad entre las
medidas legales o infralegales y los fines perseguidos por estas, el fallo se
limita a afirmar y a suponer de antemano la idoneidad, la eficacia, la nece-
sidad y la proporcionalidad que deberia demostrar. Asi, en la sentencia
n.° 0004-09-SEE-CC, la Corte presume sin tener elementos de juicio,
que la militarizacién de los embalses constituye una medida idénea, eficaz
y necesaria para garantizar su correcta administracién;” en la sentencia
n.° 0003-10-SEE-CC se presume sin tener elementos de juicio, que la
militarizacién y la movilizacién militar en cabeza de la Fuerza Naval en
Petroecuador y sus filiales, constituye una medida idénea, eficaz y nece-
saria para la correcta gestién del sistema;” en la sentencia n.° 0007-10-
SEE-CC se asume sin tener elementos de juicio, que la autorizacién para
inaplicar el régimen regular de contratacién estatal constituye un meca-
nismo iddneo, eficaz y necesario para garantizar el abastecimiento de
energfa eléctrica.* En otras palabras, la Corte no efectda andlisis de tipo
empirico que le permitan efectuar los juicios de idoneidad, eficiencia y
necesidad.

42 Sentencia n.° 0004-09-SEE-CC, caso n.° 0008-09-EE, juez sustanciador: Alfonso Luz Yunes, 8
octubre 2009.

43 Sentencia n.° 0003-10-SEE-CC, caso n.c 007-09-EE, juez sustanciador: Manuel Viteri Olvera,
11 febrero 2011.

44 Sentencia n.° 0007-10-SEE-CC, caso n.° 0003-10-EE, juez sustanciador. Edgar Zdrate Zdrate,
25 marzo 2010.
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En ese mismo sentido, la Corte usualmente se abstiene de argumentar
para demostrar la proporcionalidad de las medidas, sino que por el con-
trario asume sin ningdn elemento de juicio que las disposiciones en cues-
tién son razonables o proporcionales.

Un caso que ejemplifica este fendmeno, es la sentencia n.c 024-10-
SCN-CC. En este fallo la Corte debia resolver sobre la constitucionalidad
de una disposicién de la Ley de Transito que permite la realizacion de
audiencias sin la comparecencia del procesado, cuando estas no se han
realizado en dos ocasiones por causas imputables a aquel. Para tal efecto,
la Corte anuncia la utilizacién del test de razonabilidad e indica claramen-
te cudles son los pasos que deben seguirse. Sin embargo, de antemano y
antes de proceder a la realizacién del test, la Corte asume que el juicio en
ausencia es de por s irrazonable y que desconoce abiertamente los dere-
chos de los imputados, y en particular el derecho al debido proceso; adi-
cionalmente, la Corte entiende que esta irrazonabilidad es evidente, por lo
cual no demuestra dicha irrazonabilidad, sino que mds bien la presume;
cuando posteriormente emprende la utilizacién del test, se limita enton-
ces a ratificar la idea que habfa asumido de antemano: que la medida es
inconstitucional:

Es evidente que la causa para juzgar en ausencia no exterioriza un estado de
necesidad, gravedad, o de otra indole que justifique la intervencién en los
derechos constitucionales, lo que hace imposible que la Corte Constitucional
encuentre razonabilidad para mantener la constitucionalidad de la norma...*

En definitiva, la Corte presupone lo que deberfa demostrar.

Una tercera falla consiste en el desconocimiento de la estructura
misma de la ponderacién y del test de razonabilidad. En el caso de la pon-
deracién, por ejemplo, la Corte ha pasado por alto dos cuestiones crucia-
les: por un lado, que los principios y derechos constitucionales que coli-
sionan no solo tienen un peso especifico en el caso concreto, sino que ade-
mds tienen un peso abstracto que debe ser valorado y tenido en cuenta en
el ejercicio ponderativo; y por otro lado, que aunque la ponderacién

45 Sentencia n.° 024-10-SCN-CC, caso n.° 0022-2009-CN, juez sustanciador: Roberto Brhunis
Lemarie, 24 agosto 2010.
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siempre se refiere a casos especificos de colisién normativa, el resultado
debe ser una regla jurisprudencial que resuelva el conflicto para una tipo-
logia especifica de casos, que puede ser utilizada posteriormente para
resolver hipétesis andlogas. Veamos.

En efecto, para establecer la prevalencia condicionada entre dos dere-
chos o principios que colisionan en un caso particular, se debe valorar la
importancia de la satisfaccién de cada uno de ellos en la hipétesis especi-
fica puesta a consideracién del juez, pero también el peso abstracto de
cada uno de ellos. La famosa férmula del peso incluye estos dos tipos de
valoraciones. Sin embargo, la Corte ecuatoriana ha entendido errénea-
mente que todos los derechos tienen exactamente el mismo peso abstrac-
to, y atin mds, ha pasado por alto este componente de la férmula del peso.
Es por este motivo que sistemdticamente se abstiene de considerarlo en
los respectivos ejercicios ponderativos. Ninguna de las sentencias estudia-
das se refiere al peso abstracto de los derechos.

De igual modo, la Corte ha entendido erréneamente que la pondera-
cién tiene por objeto exclusivo resolver una colisién normativa en los
casos particulares, cuando en realidad de su utilizacién debe resultar una
regla jurisprudencial que resuelva el conflicto para la hipétesis abstracta
respectiva, que puede ser aplicada en casos iguales o similares. Por este
motivo, después de cada ejercicio ponderativo siempre deberia resultar
una regla de prevalencia condicionada para una cierta tipologia de casos;
y las hipétesis andlogas que se presenten deben ser resueltas, no a partir
de una nueva ponderacidn, sino a partir de la aplicacién de este preceden-
te judicial. No obstante, la Corte ha entendido que la ponderacién tiene
Ginicamente esta vocacion concreta. En ninguno de los fallos estudiados
se estructura un precedente de este tipo.

Finalmente, y esta es quizd la falencia mds grave que se ha presentado,
es que la Corte no ha hecho uso efectivo ni de la ponderacién ni del test
de razonabilidad. Lo que ha ocurrido es que la Corte anuncia que se va a
valer de estas metodologias para resolver determinados problemas juridi-
cos, pero a la hora de la verdad no realiza el ¢jercicio ponderativo ni el test
correspondiente. Aparece entonces una gran disparidad entre la retérica
de las sentencias, todas llenas de grandes consideraciones sobre la necesi-
dad de apelar a nuevas técnicas argumentativas como la ponderacién y
test de razonabilidad, y su inutilizacién en la préctica.
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Varios casos ilustran claramente esta problemdtica. En la sentencia n.°
002-08-SI-CC, en la que se debia definir establecer el sistema de designa-
cién del primer Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, la
Corte debia resolver el conflicto entre el texto constitucional y el régimen
de transicién, pues mientras en un caso se atribuye esta funcién al
Consejo Nacional Electoral, en el otro se atribuye a la Asamblea Nacional
(Comisién Legislativa). En estas circunstancias, la Corte enfatiza la nece-
sidad de hacer uso de la ponderacién como mecanismo para resolver los
conflictos constitucionales:

¢Cémo se deben solucionar las contradicciones que puedan llegar a existir
entre el texto de la Constitucién y las normas del Régimen de Transicién?
[...] en tanto que son de igual jerarquia, las normas de uno y de otro orde-
namiento, deben ser interpretadas a través de los sistemas de interpretacién
generales y, concretamente, a través de los sistemas de interpretacién propios
de la Constitucion, particularmente, los mecanismos de ponderacién de nor-
mas y test de razonabilidad [...] En el caso del Régimen de Transicién res-
pecto de la Constitucién, debido a que tienen la misma jerarqufa normativa
por provenir de la misma fuente de produccién [...] se debe ponderar su apli-
cacién en el caso concreto [...] se puede acudir a los sistemas de interpreta-
cién propios de la Constitucién y particularmente, el método de la pondera-
cién de normas.*

A pesar del anuncio, la Corte emprende una dindmica argumentativa
diferente. En lugar de apelar a la prestigiosa ponderacién, en el referido
fallo se hace uso de una interpretacién teleolégica del texto constitucional
y del clasico criterio de especialidad como mecanismo de resolucién de
conflictos normativos. En efecto, con una corta pero contundente estra-
tegia argumentativa, la Corte sostiene que el régimen de transicién y el
cuerpo del texto constitucional tienen dmbitos de aplicacién temporal
diferentes: el régimen de transicién, en el que se establece que la selecciéon
de los miembros del Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social corresponde a la Asamblea, debe ser aplicado durante el periodo de
transicién, mientras que el cuerpo del texto constitucional, en el que se

46 Sentencia n.° 002-08-SI-CC, casos acumulados n.” 0005-08-IC y 0009-08-IC, juez sustanciador:
Roberto Bhrunis Lemarie, 10 diciembre 2008.
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atribuye dicha funcién al Consejo Nacional Electoral, opera una vez fina-
lizado el periodo de transicién y una vez dictada la ley correspondiente.
Un entendimiento diferente serfa incompatible con una interpretacion
teleoldgica de la Constitucién, que pretendia precisamente garantizar la
independencia y la transparencia en la seleccién y designacién de los érga-
nos estatales, al permitir una especie de “contubernio” entre los miembros
del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social y el Consejo de
Participacién Ciudadana.” De este modo, a pesar del anuncio sobre la
utilizacién de los novedosos y especiales metodologias argumentativas, la
Corte resuelve inteligente y contundentemente el problema juridico plan-
teado a partir de las herramientas tradicionales de interpretacién juridica.

En la sentencia n.° 001-09-SCN-CC ocurre algo semejante. Alli se
debia definir la constitucionalidad de la disposicién del Cédigo Penal que
autorizaba la prictica de pruebas por parte del juez en casos de urgencia.
A juicio de la Corte, esta medida es potencialmente atentatoria del dere-
cho al debido proceso, al alterar la regla basica que atribuye a los fiscales
la funcién de investigacién y acusacion, y a los jueces la de juzgamiento;
de igual modo, implica la colisién entre dos tipos de derechos: los dere-
chos de las victimas, y los derechos de los imputados. Por tal motivo, en
el fallo se anuncia la utilizacién del test de razonabilidad y de la pondera-
cién.” Pese a este anuncio, la Corte resuelve el problema juridico median-
te una estrategia argumentativa distinta: en lugar de emprender un juicio
de proporcionalidad de la disposicién juridica cuestionada, y en lugar de
realizar un ejercicio ponderativo entre el derecho al debido proceso y el
derecho de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién en el caso
particular, la Corte demuestra que la disposicién acusada no vulnera el
derecho al debido proceso, tal como se encuentra configurado en la
Constitucién de 2008 y en el derecho internacional de los derechos
humanos; especificamente, se argumenta que la prictica de pruebas por
parte del juez en casos excepcionales no vulnera el articulo 76, numeral 4
del texto constitucional. En definitiva, pese al discurso contenido en el
fallo que parece vincular la justificacion de la decisién a la utilizacién del

47  Sentencia interpretativa n.° 002-08-SI-CC, casos acumulados n. 005-08-1C y 0009-08-1C, juez
sustanciador: Roberto Bhrunis Lemarie, 10 diciembre 2008.

48  Sentencia n.° 0001-09-SCN-CC, caso n.° 0002-08-CN, juez sustanciador: Roberto Bhrunis
Lemarie, 14 mayo 2009.

98



Los procesos de aproximacién y convergencia en el constitucionalismo ecuatoriano

test de razonabilidad, en realidad se termina adoptando la decisién a par-
tir de las teorias del contenido esencial de los derechos.

Esta misma dindmica se encuentra en la sentencia n.°c 002-09-SIC-
CC, en la que la Corte se pronuncié sobre el conflicto suscitado entre el
Registrador de la Propiedad del cantén Santa Elena y Petroecuador,
cuando aquel se negd a registrar la transferencia del dominio de tierras
comunitarias que habian sido consideradas como de utilidad ptblica para
la construccién del Terminal de Almacenamiento y Distribucién de GLP
para la zona sur del pais. En efecto, el registrador argumenté que segtin
el articulo 57 del texto constitucional las tierras comunitarias son indivi-
sibles, por lo cual no podia registrar la divisién del inmueble pese a la
finalidad de la respectiva divisidn; por su parte, Petroecuador se sustent6
en los articulos 313, 321 y 323 de la Constitucidn, que se refieren a la
prevalencia del interés general sobre el particular y a los sectores estraté-
gicos de la economia nacional.

Frente a esta problemdtica, la Corte plantea un conflicto entre el arti-
culo 57 y los articulos 313, 321 y 323 del texto constitucional, y enfatiza
la necesidad de resolverlo mediante la técnica de la ponderacién. En el
cuerpo de la sentencia, sin embargo, no se utiliza en ningin momento
dicha metodologfa, sino que sin mayor esfuerzo argumentativo se conclu-
ye que en el caso particular debe prevalecer el interés general sobre el par-
ticular y que la existencia de sectores estratégicos se impone a la indivisi-
bilidad de las tierras comunitarias. Con fundamento en ello ordena el
registrador de la propiedad del cantén Santa Elena que de manera inme-
diata proceda al registro de la declaratoria de utilidad publica de las tierras
mencionadas.”

En muchos otros fallos ocurre algo semejante. Muestra de ello son las
sentencias n.” 0001-09-SCN-CC, 0022-2009-RA, 002-10-SEP-CC,
004-09-SAN-CC, 0029-06-TC, 002-10-SIC-CC, 024-10-SCN-CC,
005-09-SEP-CC, 006-09-SEP-CC y 008-09-SEP-CC, en todas las cuales
se abstiene de seguir los pasos del test de razonabilidad y de la pondera-
cidn, a pesar de haber anunciado previamente su utilizacién en el mismo

fallo.

49 Sentencia interpretativa n.° 002-09-SIC-CC, caso n.° 003-09-IC, juez sustanciador: Alfonso Luz
Yunes, 14 mayo 2009.
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De este modo, aunque la Corte Constitucional ecuatoriana ha consi-
derado que el uso del test de razonabilidad y de la ponderacién constituye
un paso crucial en la motivacién de sus fallos, su utilizacién ha sido poco
rigurosa.

3.4. Recepcién desestructurada del derecho forineo

Una cuarta dificultad se refiere a la desestructuracién en los procesos de
aproximacién normativa. Debido al alto nivel de complejidad de los sis-
temas juridicos contempordneos, conformados por un amplio repertorio
de categorias normativas cuya jerarquia no siempre es ficil de determinar,
a la superposicién de disposiciones juridicas que se refieren a las mismas
temdticas, y a la complejidad de algunas fuentes del derecho (particular-
mente del derecho judicial), el conocimiento y dominio de los ordena-
mientos fordneos reviste grandes y profundas dificultades. Esto conduce
a que los procesos de intercambio juridico sean especialmente arduos y
delicados.

En el caso ecuatoriano, el didlogo entablado con otros sistemas ha sido
igualmente complejo, y en ocasiones ha provocado cierto nivel de desestruc-
turacién. Dos ejemplos especificos sirven para ilustrar esta problemdtica.

El primer caso se refiere a la estructuracién de la organizacién interna
de la Corte Constitucional en la LOGJCC. Tal como ya expliqué, los
lineamientos generales de esta organizacién fueron tomados del derecho
colombiano. En efecto, el antiguo Tribunal Constitucional estaba confor-
mado por tres salas fijas y por el Pleno; dentro del nuevo esquema, en
cambio, se encuentran las denominadas “salas de selecciéon”, encargadas
de seleccionar las sentencias de garantias jurisdiccionales de derechos
expedidas por la justicia ordinaria, y las denominadas “salas de revisién”,
encargadas de resolver dichos casos; la integracién de estas salas es rotati-
va, con el objeto de evitar el funcionamiento paralelo de las distintas salas.

No obstante, la adopcién de este modelo contiene algunas disfuncio-
nalidades que han perjudicado el funcionamiento de la Corte
Constitucional. En efecto, junto a las salas de seleccién y de revisién, la
LOGJCC establecié una sala de admisién, que viene a ser el resquicio del
antiguo Tribunal y de la Corte de transicién, y que fue considerado como
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un elemento util para la nueva Corte (art. 197); de igual modo, actual-
mente funciona una sala de sustanciacién, elemento que también es ajeno
al modelo colombiano. La introduccién de estos elementos extranos alte-
ra de manera dréstica el funcionamiento de la entidad: en el caso colom-
biano el modelo se estructurd sobre la base de que cada magistrado se
“apersona” de los casos que se le asignan, sustancidndolo, haciéndole el
respectivo seguimiento y elaborando el proyecto de sentencia; en el caso
ecuatoriano, por el contrario, la existencia de estas otras dos salas ha alte-
rado esta dindmica: ahora son las salas de admisién y de sustanciacién las
que en la prdctica dirigen el desenvolvimiento del proceso, de modo que
la intervencién de los jueces de la Corte viene a ser marginal, secundaria
y accesoria. De este modo, la LOGJCC “fallé” de algtin modo en este
trasplante.”

El segundo caso se refiere a la citacién de jurisprudencia fordnea en los
fallos de la Corte Constitucional del Ecuador. El andlisis de esta citacion
revela cierta falta de rigurosidad.

Una primera falla se origina en el hecho de que las citaciones de juris-
prudencia se efecttian de manera descontextualizada, sin tener en cuenta
el sentido general del fallo citado, el tipo de hipdtesis fictica a las que se
aplica la respectiva consideracién juridica ni la importancia o el valor nor-
mativo del fragmento citado. Este es el caso, por ejemplo, de la citacién
de la jurisprudencia constitucional peruana contenida en la sentencia n.°
0003-09-SEE-CC; en efecto, en dicha sentencia se pretendia justificar la
tesis de que los estados de excepcién pueden prolongarse mds alld de los
perentorios plazos constitucionales, cuando persiste la situacién que dio
lugar a la declaratoria inicial; en este sentido, la Corte ecuatoriana afirma:
“El Tribunal Constitucional peruano sostiene que el estado de excepcion
‘se regird por el tiempo necesario para conjurar la situacién de anormali-
dad’™”." La citacién de este pequefio fragmento pas6 por alto una impor-
tante circunstancia: que la tesis del Tribunal Constitucional peruano se
sustenta en la inexistencia de los términos perentorios que si existen en la
Constitucién de 2008, y que segun el propio drgano, constituye la razén

50  Esto no significa que siempre sea incorrecto introducir modificaciones al modelo objeto del tras-
plante. Lo es tinicamente cuando esta modificacion provoca una disfuncionalidad en el modelo.

51  Sentencia n.° 0003-09-SEE-CC, casos acumulados n.” 0003-09-EE y 0004-09-EE, juez sustan-
ciador: Patricio Pazmifio Freire, 3 septiembre 2009.
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para permitir la prolongacién temporal de esta figura. De haberse teni-
do en cuenta el contexto general del fallo peruano, evidentemente
hubiera salido a flote la impertinencia de la tesis peruana para el caso
ecuatoriano.

Otros casos significativos se refieren a la citacién de la jurisprudencia
colombiana en temas como la amnistia y el indulto. Asi, en la sentencia
n.° 019-09-SEP-CC, la Corte cita algunas sentencias de la Corte
Constitucional sobre la naturaleza, la finalidad, el alcance y los requisitos
de las figuras de la amnistia y el indulto. Sin embargo, la Corte ecuatoria-
na sostiene, con fundamento en una cita de su par colombiana, que la
legitimidad de la amnistia depende fundamentalmente de que haya sido
adoptada por el poder legislativo; sin embargo, la jurisprudencia de la
Corte colombiana se orientaba no solo a indicar la necesidad de que fuese
ordenada por el érgano de representacién popular, sino a explorar
muchos otros condicionamientos de tipo sustancial. La escueta transcrip-
cién de un pequefio fragmento de la sentencia n.> C-695/02 no logra
reflejar el sentido general del respectivo fallo.”

En este mismo fallo se hace una citacién del derecho colombiano para
respaldar la tesis de que la accién extraordinaria de proteccién no puede
ser utilizada para pronunciarse sobre la valoracién de las pruebas en un
proceso judicial. Al respecto cita un fragmento donde se sostiene que

debe entenderse que la tutela sélo debe proceder para lograr la unificacién del

entendimiento de los derechos fundamentales, pero no para corregir yerros

judiciales derivados de interpretaciones legales o valoraciones probatorias, ya

que se entiende que esos altos tribunales, por su propia jerarquia y la calidad

de sus miembros, han definido esos puntos y no cometen ese tipo de errores.
y

No obstante, una lectura integral del texto doctrinal deja claro que
cuando la valoracién de las pruebas provoca la violacién de un derecho
constitucional, es viable la accién de tutela contra sentencias. La Corte
ecuatoriana se vale entonces de un fragmento descontextualizado para
justificar una tesis que no es sostenida por su par colombiana.

52 Sentencia n.° 010-09-SEP-CC, casos acumulados n.” 0125-09-EP y 0171-09-EP, juez sustancia-
dor: Patricio Pazmino Freire, 7 julio 2009.
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Una segunda razén para el uso desestructurado del derecho fordneo,
es la carencia de un andlisis dinimico de las fuentes del derecho. Todas
las categorias normativas, especialmente la doctrina y la jurisprudencia,
estdn sometidas a un permanente y sistemdtico proceso evolutivo, que
conduce a una reformulacién permanente de su contenido. Asi, por ejem-
plo, la jurisprudencia se construye progresivamente mediante la formula-
cién y reformulacién permanente de los precedentes. La utilizacién de la
jurisprudencia fordnea, por consiguiente, debe ser consistente con su
naturaleza dindmica.

Sin embargo, la Corte parece pasar por alto este cardcter evolutivo, y
tiende a suponer erréneamente que las reglas jurisprudenciales permane-
cen inalteradas a lo largo del tiempo.

Un ejemplo significativo se encuentra en la citacién de la jurispruden-
cia colombiana sobre la figura de la tutela contra sentencias y sobre las
denominadas “vias de hecho”. Las reglas jurisprudenciales han variado
notablemente a lo largo del tiempo. Asi, por ejemplo, inicialmente la
Corte colombiana rechazé la posibilidad de entablar acciones de tutela
contra decisiones judiciales, dado que el texto constitucional no consagré
explicitamente dicha figura; sin embargo, con el paso del tiempo esta doc-
trina ha variado, y se ha entendido que aunque en principio ello no es
posible, cuando la decisién judicial adolece de tales vicios que no puede
ser considerada como tal, es posible entablar una accién de tutela contra
dicha “via de hecho”; pero el significado de lo que es una via de hecho y
los vicios que la configuran también ha sido reinterpretado a lo largo del
tiempo; de este modo, por ejemplo, en los tltimos afos la Corte ha con-
siderado que el desconocimiento de la jurisprudencia constitucional
puede configurar una via de hecho, cuando anteriormente negé tal posi-
bilidad. De igual manera, antes del afio 2004 admitié la tutela contra sen-
tencias de tutela, pero a partir de este ano negé tal posibilidad, con el
argumento de que la revisién eventual de las sentencias de tutela por parte
de la Corte garantizaba la inexistencia de errores protuberantes que
pudieran configurar la via de hecho.

No obstante, la Corte ecuatoriana parece suponer que se trata de doc-
trinas estdticas, y entonces cita sentencias colombianas seleccionadas al
azar, sin tener en cuenta la evolucién jurisprudencial sobre el tema. Es asi
como en las sentencias n.” 006-09-SEP-CC, 010-09-SEP-CC, 014-09-
SEP-CCy 017-10-SIS-CC se citan indistintamente reglas jurisprudenciales
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provenientes de decisiones tan lejanas y tan distantes como las C-260/93,
C-543/92, T-701/04, T-157/98 y T-110/05, sin advertir la lenta y pro-
gresiva evolucién que ha existido a lo largo del tiempo.

Finalmente, un tercer tipo de citacién desestructurada consiste en la
repeticién de sentencias que contienen una citacién de otros sistemas
constitucionales. Tal como se puede evidenciar en el anexo 10, muchos
de los fallos que citan doctrina, legislacién o jurisprudencia fordnea son
duplicados una y otra vez en providencias posteriores. Este fendmeno
puede observarse claramente con las citaciones referidas a la naturaleza y
finalidad de la accién por incumplimiento; en efecto, en la sentencia n.°
0005-09-SIS-CC se apela al derecho colombiano y peruano: asi, se trans-
criben textos constitucionales (articulos 87 y 200, respectivamente), un
pequefio fragmento de un discurso de un asambleista de la Asamblea
Nacional Constituyente colombiana, un segmento del auto 010 de 1992
y de la sentencia n.> C-157/98 de la Corte Constitucional colombiana y
de un fallo del Consejo del Estado, y consideraciones doctrinales de
Beatriz Londofo Toro;™ pues bien, esta misma referencia se duplica una
y otra vez en los fallos de la Corte ecuatoriana: en las sentencias n.” 007-
09-SIS-CC,* 0008-09-SAN-CC,” 017-10-SIS-CC* y 0024-10-SIS-
CC.” Debe tenerse en cuenta, ademds, que esta misma cita se utiliza en
el contexto de las acciones por incumplimiento, y en el contexto de los
procesos referidos a la ejecucion de los fallos judiciales, por lo que evi-
dentemente existe una confusién conceptual entre las dos figuras. De
igual modo, la misma escueta cita de la opinién consultiva n.c 08/87,
relativa a los limites a los estados de excepcidn, es repetida por maltiples

sentencias: 0003-09-SEE-CC,* 0005-09-SEE-CC, 0004-09-SEE-CC,”

53  Sentencia n.° 0005-09-SIS-CC, juez sustanciador: Nina Pacari Vega, 1 septiembre 2009.

54  Sentencia n.° 0007-09-SIS-CC, caso n.° 0005-09-IS, juez sustanciador: Nina Pacari Vega, 29
septiembre 2009.

55  Sentencia n.° 0008-09-SAN-CC, caso n.° 0027-09-AN, juez sustanciador: Nina Pacari Vega, 9
diciembre 2009.

56  Sentencia n.° 017-10-SIS-CC, caso n.° 0054-09-1IS, juez constitucional: Fabidn Sancho Lobato,
23 septiembre 2010.

57  Sentencia n.° 024-10-SIS-CC, caso n.° 0052-09-1S, juez constitucional: Fabidn Sancho Lobato,
18 noviembre 2010.

58  Sentencia n.° 0003-09-SEE-CC, casos acumulados n.” 0003-09-EE y 0004-09-EE, juez sustan-
ciador: Patricio Pazmifio Freire, 3 septiembre 2009.

59  Sentencia n.° 0004-09-SEE-CC, caso n.° 0008-09-EE, juez sustanciador: Alfonso Luz Yunes, 8
octubre 2009.
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0002-10-SEE-CC,* 0005-10-SEE-CC,*' 0006-10-SEE-CC,*”* 0007-10-
SEE-CC,*” 0009-10-SEE-CC,* 0010-10-SEE-CC,*” 0015-10-SEE-CC,*
0017-10-SEE-CC% y 0019-10-SEE-CC.*

Esta dindmica de citacidn, sin embargo, es contraria a la técnica de
produccién del derecho judicial. En efecto, cuando en una providencia se
resuelve un problema juridico especifico, se crea una regla jurisprudencial
que en virtud del valor normativo del precedente, debe ser aplicado en
casos andlogos. Los fallos subsiguientes, por tanto, deben limitarse a sefa-
lar y utilizar dicho precedente, sin que tengan que repetir o duplicar su
respaldo argumentativo. Por esta razén, estas maltiples citaciones no son
pertinentes. Este fenémeno de la jurisprudencia ecuatoriana es atin mds
sorprendente si se tiene en cuenta que las sentencias de la Corte reprodu-
cen el contenido de otros fallos, sin hacer la citacién respectiva.

3.5. Caricter retdrico de los procesos de aproximacién juridica

Finalmente, existe otro obstdculo para el éxito de los procesos de globali-
zacion en el constitucionalismo ecuatoriano: la aproximacién con otros
sistemas juridicos es tan solo aparente. Se trata de hipétesis en las cuales
se proyecta un interés por el didlogo y el intercambio juridico, sin que en
realidad se incorporen criterios materiales de decisién de estos otros orde-
namientos juridicos.

60  Sentencia n.° 0002-10-SEE-CC, caso n.° 0010-09-EE, juez sustanciador: Patricio Pazmifio
Freire, 13 enero 2010.

61  Sentencia n.° 0005-10-SEE-CC, caso n.° 0002-2010-EE, juez sustanciador. Roberto Bhrunis
Lemarie, 24 febrero 2010.

62 Sentencia n.° 0006-10-SEE-CC, caso n.c 0008-09-EE, juez sustanciador: Edgar Zdrate Zdrate,
25 marzo 2010.

63 Sentencia n.° 0007-10-SEE-CC, caso n.° 0003-10-EE, juez sustanciador: Edgar Zdrate Zdrate,
25 marzo 2010.

64  Sentencia n.° 009-10-SEE-CC, caso n.° 004-10-EE, juez sustanciador: Patricio Pazmifo Freire,
25 marzo 2010.

65 Sentencia n.° 001-10-SEE-CC, caso n.° 0006-10-EE, juez sustanciador: Roberto Bhrunis
Lemarie, 8 abril 2010.

66 Sentencia n.° 0015-10-SEE-CC, caso n.° 0011-10-EE, juez sustanciador: Roberto Bhrunis
Lemarie, 8 julio 2010.

67  Dictamen n.° 0017-10-SEE-CC, caso n.° 0013-10-EE, juez sustanciador: Fabidn Sancho Lobato,
1 octubre 2010.

68  Sentencia n.° 0019-10-SEE-CC, caso n.c 0014-10-EE, juez sustanciador: Alfonso Luz Yunes, 25
noviembre 2010.
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Esto puede ocurrir, por ejemplo, por la utilizacién de pautas y direc-
trices del derecho fordneo excesivamente vagas, generales y etéreas, que no
resuelven directamente los problemas juridicos que deben ser definidos
por el operador juridico ecuatoriano. Se trata entonces de referencias cuya
fuerza es mds retérica que una incidencia sustancial.

Tal como se indica en el anexo 10 de este libro, la Corte ecuatoriana
ha demostrado interés en el constitucionalismo de los paises de
Hispanoamérica, y particularmente en el constitucionalismo colombiano
y peruano, y en los sistemas mundial y regional de derechos humanos.
Por eso, en temas como el contenido y alcance del derecho de defensa, la
argumentacion juridica en sede constitucional, la tipologia de sentencias
de constitucionalidad, los estados de excepcidn, la accién extraordinaria
de proteccién o la accién por incumplimiento, se ha apelado con cierta
frecuencia al derecho comparado, mediante la citacion de instrumentos
normativos de estos otros drdenes constitucionales.

Un examen de estas citaciones, sin embargo, revela que la utilizacién
de estos instrumentos ha sido poco provechosa, al recaer Gnicamente
sobre pautas y directrices genéricas que no se compadecen con el tipo de
cuestiones y problemas especificos y concretos que debe resolver la Corte
Constitucional en sus sentencias. Veamos.

En las sentencias n.” 0005-09-SIS-CC, 0007-09-SIS-CC, 0008-09-
SAN-CC, 0007-09-SAN-CC, 011-10-SIS-CC, 017-10-SIS-CCY 0024-
10-SIS-CC la Corte cita el constitucionalismo colombiano y peruano en
materia de acciones por incumplimiento. Con respecto a Colombia, se
refiere, en un primer momento a los antecedentes de la Constitucién de
1991, particularmente a la finalidad que uno de los constituyentes atribu-
y6 a esta accién: la de canalizar un fenémeno frecuente en el que los ser-
vidores publicos “acatan la ley pero no la cumplen”. En un segundo
momento transcribe el articulo 87 del texto constitucional, que consagra
esta figura. Finalmente, se cita jurisprudencia del Consejo de Estado y de
la Corte Constitucional en la que se vincula la accién por incumplimien-
to al estado social de derecho, y en la que se explica que su finalidad es la
de garantizar la eficacia del sistema juridico. Con respecto a Pert, la Corte
transcribe el articulo 200 de la Constitucién.

Estas consideraciones generales, sin embargo, no resultan ttiles a
la hora de resolver los casos puestos a consideracién de la Corte. ;Es
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procedente la accién frente al incumplimiento de decisiones judiciales?
:Se puede apelar a esta accién para fijar el contenido y ordenar el pago de
la reparacién integral? ;Puede utilizarse esta figura para casos en los que
el cumplimiento del deber juridico implica el desembolso de recursos pre-
supuestales? ;La ejecucion de actos administrativos puede garantizarse
mediante la accién por incumplimiento? Como salta a la vista, ninguna
de estas preguntas puede ser resuelta directamente a partir de las conside-
raciones genéricas del constitucionalismo fordneo citado por la Corte.
Téngase en consideracién que tanto la jurisprudencia del Consejo de
Estado de Colombia como del Tribunal Constitucional del Pert cuenta
ya con un amplio conjunto de pautas jurisprudenciales concretas y espe-
cificas que permitirian resolver este tipo de cuestiones. Sin embargo, son
justamente estas reglas las que no han sido objeto de intercambio.

Otro caso revelador se encuentra en las sentencias relativas al control
constitucional de los estados de excepcidn, y que citan los instrumentos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En efecto, en las sen-
tencias n.” 0004-09-SEE-CC, 0002-10-SEE-CC, 0005-10-SEE-CC,
0006-10-SEE-CC, 0017-10-SEE-CC, 0007-10-SEE-CC, 0009-10-SEE-
CC, 0010-10-SEE-CC, 015-10-SEE-CCY 019-10-SEE-CC se repite la
misma citacién: la opinién consultiva 08/87 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Se sostiene que segun dicho instrumento, el
Estado tiene el derecho y la obligacién de garantizar su propia seguridad,
y que el objeto y la finalidad de los estados de excepcidn es el respeto de
los derechos, de la democracia y de las instituciones del Estado.

;Puede esta pauta genérica resolver los problemas juridicos que
enfrenta la Corte al estudiar la constitucionalidad de los decretos relativos
al estado de excepcién? ;Podria definir si los estados de excepcién pueden
ser prolongados més alld de los plazos constitucionales cuando no han
sido superados los problemas que dieron lugar a la declaratoria inicial?
;Podria definir si es subsanable la omisién de mencién del término tem-
poral por el cual se declara el estado de excepcién? ;Podria definir si el
estado de excepcién puede ser prorrogado cuando la crisis persiste pero el
gobierno actué de manera negligente en su atencién? Claramente la res-
puesta para todas las interrogantes es negativa.

En sintesis, la Corte ha apelado al intercambio juridico en aspectos en
los que no es particularmente 1til, y en cambio ha desaprovechado la
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experiencia fordnea en asuntos sobre los cuales existen amplios desarro-
llos. La Corte ecuatoriana ha construido de manera solitaria las reglas
jurisprudenciales concretas y especificas que sirven de base para sus deci-
siones, de modo que las referencias al derecho comparado tienen mds una
connotacidn retdrica.

4. Conclusiones y evaluacion desde una perspectiva comparada

La reflexion y el andlisis precedente partieron de la suposicién generaliza-
da sobre la existencia de un progresivo e inexorable proceso de convergen-
cia y armonizacién de los sistemas juridicos en el constitucionalismo con-
tempordneo. Seglin esta versién de las cosas, los procesos de globalizacion
alcanzan al fenémeno juridico mismo, de modo que los 6rdenes consti-
tucionales tienden a aproximarse y a homogeneizarse.

El anilisis del constitucionalismo ecuatoriano reciente revela que esta
imagen es mucho mds problemdtica de lo que se suele suponer. Por un
lado, evidentemente se han presentado dindmicas de didlogo y recepcién
con respecto a otros sistemas juridicos, como ha ocurrido con los sistemas
mundial y regional de derechos humanos por medio del reconocimiento
de la jerarquia constitucional y del valor normativo de los instrumentos
internacionales de derechos humanos en la Constitucién de 2008, y con
sistemas constitucionales nacionales, de los cuales se han adoptado dife-
rentes estindares a nivel legislativo, jurisprudencial y doctrinal. Por otro
lado, sin embargo, estas dindmicas han sido “accidentadas” y se han
enfrentado a toda suerte de obstdculos, desde el bloqueo del proceso por
una o més fuentes del derecho hasta la incomprensién de los sistemas
fordneos, pasando por fenémenos como el uso poco riguroso de los otros
érdenes juridicos.

En este contexto, deberia ser descartada la idea segin la cual la globa-
lizacién es un proceso lineal que es explicado exclusivamente en términos
de armonizacién, convergencia y homogenizacién espontdnea. Sin embar-
go, también deberfa ser descartada la idea segtin la cual, tras la aparente
convergencia entre los distintos ordenamientos juridicos subyacen oposi-
ciones y conflictos irreconciliables en cuestiones fundamentales, que son
invisibilizadas, pasadas por alto, o incluso reprimidas mediante dindmicas
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impositivas que pretenden lograr artificialmente una homogeneidad ine-
xistente.” Se trata mds bien de una compleja red de procesos que se super-
ponen entre si.

Esta complejidad en los procesos de aproximacién normativa se expli-
ca, al menos en parte, por la complejidad del fenémeno juridico mismo.
En efecto, y tal como se indicard en el capitulo siguiente el Derecho invo-
lucra no solo un componente estrictamente normativo, sino también
componentes de tipo politico y cultural; si el funcionamiento del derecho
dependiese tinicamente de este factor normativo, la mera existencia de un
trasplante legal, como pudo haber sido la incorporacién de estdndares
legales y jurisprudenciales del sistema interamericano de derechos huma-
nos y del constitucionalismo colombiano en la LOGJCC, hubiera sido
suficiente para completar el proceso de aproximacién normativa; sin
embargo, la evidencia empirica puso de presente lo contrario, pues a pesar
de este trasplante a nivel legal, las pricticas y las decisiones de los opera-
dores juridicos son sustancialmente distintas. En estos casos son estos fac-
tores extranormativos los que explican estos “tropiezos”.

De igual modo, debe tenerse en cuenta que los fenémenos observados
con respecto al constitucionalismo ecuatoriano no son exclusivos de este
sistema juridico. Muchas de las dindmicas identificadas anteriormente

69  Esta es justamente la tesis defendida por Marcelo Neves, quien mediante la formulacién del deno-
minado “transconstitucionalismo”, pretende poner en evidencia los frecuentes y profundos con-
flictos entre los 6rdenes constitucionales locales, nacionales, supranacionales e internacionales. La
expresién “transconstitucionalismo” indica, en primer lugar, que los problemas relativos a los
derechos humanos y a la limitacién del poder, son hoy en dia asuntos que atafien a todas las ins-
tancias juridico-politicas, y por consiguiente, a los distintos érdenes normativos; pero hace refe-
rencia también a visibilizar los importantes y significativos choques y conflictos fundamentales
entre estos; no se trata de conflictos aislados y marginales, sino diferencias sustantivas que respon-
den a formas diferentes de entender y concebir la naturaleza y el contenido de los derechos huma-
nos, y la funcién y los limites al poder estatal.

Casos como las decisiones adoptadas por el Tribunal Constitucional alemdn y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, cuando se pronunciaron sobre la publicacién de fotos de la prin-
cesa Carolina de Hannover, son muestra de las diferencias entre uno y otro. Para el tribunal ale-
mdn la difusién es legitima, pues la libertad de prensa prevalece cuando en hipdtesis como esta,
la esfera de proteccion de la intimidad de personajes publicos es sustancialmente inferior a la de
personas comunes (caso Von Hannover, BVerFGE 101, 361 (375)); para el TEDH, en cambio,
la intimidad es inviolable, independientemente de su condicién de figura publica (Sentencia del
TEDH, caso Von Hannover c. Alemania, TEDH 2004\45, 24/6/2004)).

Sobre esta temdtica véase Neves, Marcelo. Tranconstitucionalismo. Sao Paulo, Ed. Martins Fontes,
2009.

109



Claudia Escobar Garcia

son predicables del constitucionalismo contempordneo en general.
Pueden identificarse tres fenémenos: la convergencia y la aproximacién,
el aislamiento, y las colisiones y conflictos normativos.

Con respecto a los fenémenos de convergencia y armonizacién se
encuentran algunos ejemplos. El contacto que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha pretendido tener con la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y con la de la Corte
Internacional de Justicia (CIJ), por ejemplo, es indiscutible.

Una revisién de las sentencias de la Corte IDH proferidas en el marco
de los casos contenciosos, son indicativos del interés de este 6rgano por la
jurisprudencia del TEDH y de la CIJ. Aunque la citacién de jurispruden-
cia no implica per se una aproximacién entre los 6rdenes constituciona-
les, si es demostrativa del interés por el intercambio juridico.

De las 216 sentencias proferidas por la Corte hasta el 20 de noviembre
de 2009, 121 de ellas contiene al menos una citacién del TEDH, de la
ClJ, o de ambos 6érganos. Es decir, al menos el 57 por ciento de las sen-
tencias contiene como minimo una citacién explicita de jurisprudencia.”

De este total de referencias, la mayor parte corresponde al TEDH, y en
menor grado, a citaciones conjuntas de TEDH y CIJ, y a citaciones exclu-
sivas de la CIJ. En efecto, de las 206 sentencias analizadas, 109 contienen
referencias del TEDH, lo que significa que del total, el 90 por ciento
corresponde a este 6rgano judicial. De igual modo, del total de fallos ana-
lizados, 34 corresponden a sentencias que contienen referencias tanto del

TEDH como de la CIJ, que equivale al 28 por ciento de las citaciones. Del

70  La medicién de este intercambio juridico entre la Corte IDH y el TEDH y la CIJ se efectud
teniendo en cuenta los siguientes pardmetros metodoldgicos:
1. Primero, se efectiia mediante la citacién explicita de la jurisprudencia del TEDH y de la CIJ.
2. Segundo, se tuvieron en cuenta la totalidad de las sentencias de la Corte IDH expedidas en el
marco de los casos contenciosos hasta el 20 de noviembre de 2009, es decir, las referidas a las
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, e interpretacién. Por circunscribirse el
andlisis a las sentencias en casos contenciosos, se descartan las opiniones consultivas, las medi-
das provisionales y las decisiones referidas a la supervision del cumplimiento de las sentencias.
3. Tercero, para cada sentencia de la Corte IDH se establecié si hubo o no citacién explicita de
jurisprudencia, el nimero de citaciones y el tema objeto de la citacién. A partir de la infor-
maci6n se defini el nivel y el tipo de interaccién, mediante la determinacién del porcentaje
de sentencias con citacién del TEDH o de la CIJ, porcentaje de sentencias con citacién de
alguno de los dos (2) tribunales, niimero de citaciones por sentencias y temdticas objeto de la
citacién.
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total de providencias de la Corte, 45 contienen citaciones de la CIJ, lo
que significa que del total, el 37 por ciento contiene referencias a la CIJ.
Lo anterior implica que usualmente, y salvo algunas excepciones, siempre
que se cita a la CIJ, se cita también al TEDH.

Asi, por ejemplo, la Corte IDH se valié de la jurisprudencia del
TEDH para determinar, por ejemplo, la compatibilidad de las penas cor-
porales con la prohibicién de los tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes,”" la validez de las restricciones al derecho de peticién,” la libertad de
expresion,” la sentencia como forma per se de reparacién del dano
moral,” el agotamiento de los recursos internos como requisito para acu-
dir a la jurisdiccién regional de derechos humanos,” los estindares y paré-
metros para determinar la imparcialidad e independencia de la justicia

71  Corte IDH, caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, sentencia del 11 marzo 2005, serie C n.© 123.
En esta sentencia se hace referencia a los fallos del TEDH en los siguientes casos: Tyrer vs. United
Kingdom (25 abril 1978, serie A n.° 26) e Ireland vs. United Kingdom (18 febrero 1978, n.© 25
(1979-1980)). Internet. www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_123_esp.doc.

72 Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd, sentencia del 4 septiembre 1998, serie C n.°
41. Esta sentencia utiliza la jurisprudencia del TEDH para determinar el alcance del derecho de
petici6n, particularmente la sentencia en el caso Loizidou vs. Turquia, a la que considera como
un “cldsico” en la materia. Internet. wwuw.corteidh.cr.or/docs/casoslarticulos/serriec_41_esp.doc.
Acceso: 5 agosto 2010.

73 Corte IDH, caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, sentencia del 2 julio 2004, serie C n.° 107.

En esta sentencia se refiere a una amplia jurisprudencia del TEDH, y particularmente a los fallos
en los siguientes casos: Scharsach and New Verlagsgesellschaft vs. Austria (13 febrero 2004);
Perna vs. Italy (6 mayo 2003); Dichand and others vs Austria (26 febrero 2002); Lehideux and
Isorni vs. France (23 septiembre 1998); Otto-Preminger Institute vs. Austria (20 septiembre
1994, serie A n.c. 295); Castells vs. Spain (23 abril 1992, serie A n.° 236); Oberschilick vs.
Austria (25 abril 1991); Miiller and others vs. Swizerland (24 mayo 1988, serie A n.c 133);
Lingens vs. Austria (8 julio 1986, serie A n.° 103); Barthold vs. Germany (25 marzo 1985, serie
A n.° 90); The Sunday Times vs. United Kingdom (29 marzo 1979, serie A n.° 30); Handyside
vs. United Kingdom (7 diciembre 1976, serie A n.c 24).

74  Corte IDH, caso El Amparo vs. Venezuela, sentencia del 14 septiembre 1996, serie C n.° 28. En
esta sentencia se citan numerosos fallos del TEDH, particularmente en los siguientes casos:
Kruslin (24 abril 1990, serie A n.c 176); McCallum (30 agosto 1990, serie A n.° 183); Wassink
(27 septiembre 1990, serie A n.° 185); Koendjbiharie (25 octubre 1990, serie A n.° 185); Darby,
23 octubre 1999, serie A n.° 187); Lala vs. Paises Bajos (22 septiembre 1994, serie A n.° 297);
Broon and others vs. Paises Bajos (27 octubre 1994, serie A n.° 298); Boner vs. Reino Unido (28
octubre 1994, serie A n.° 300); Ruiz Torrija vs. Espafia (9 diciembre 1994, serie A n.c 303); B.
vs. Austria (28 marzo 1990, serie A n.° 175).

75  Corte IDH, caso Castillo Pdez vs. Pert, sentencia del 30 enero 1996, serie C n.o 24.

La Corte IDH refiere una amplia jurisprudencia del TEDH, y especialmente las sentencias en los
siguientes fallos: Artico vs. Italia (1980); Corigliano vs. Italia (1982); Ciulla vs. Italy (1989); Granger
vs. United Kingdom (1990); Bozano vs. France (1986); De Jong, Baljet y Van der Brink vs. Holland
(1984); Bricmont vs. Belgium (1989); Van der Slujis, Zuideryeld y Kapple vs. Holland (1983).
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interna,” los requisitos para la declaratoria de un estado de excepcién y
para la adopcién de medidas excepcionales,” entre muchos otros temas.”
En el caso de la Corte Internacional de Justicia (CIJ), por el contrario,
el énfasis de la citacién ha estado, como es de esperarse, en cuestiones
relativas al régimen del derecho internacional publico, y particularmente
en cuestiones relacionadas con la interpretacién y aplicacién de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, asi como cuestio-
nes de tipo procesal. En este sentido, la Corte IDH se ha valido de la
jurisprudencia de la CIJ en materias como el sistema de reservas y los
limites a las reservas en tratados internacionales, la interpretacién de los
tratados internacionales y el principio hermenéutico del efecto util, la

76  Corte IDH, caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs.

Venezuela, sentencia del 5 agosto 2008, serie C n.o 182.
En esta sentencia la Corte IDH se refiere a los fallos del TEDH en los casos siguientes: Pullar vs.
the United Kingdom (10 junio 1996); Fey vs. Austria (24 febrero 1993, serie A n.° 255%);
Daktaras vs. Lithuania (10 octubre 2000); Piersack vs. Belgium (1 octubre 1982, serie A n.° 53),
y De Cubber vs. Belgium (26 octubre 1984, serie A n.© 86).

77  Corte IDH, caso Zambrano Vélez vs. Ecuador, sentencia del 4 julio 2007, serie C n.° 166.

En esta sentencia la Corte IDH se refiere a la sentencia del TEDH en el caso Lawless vs. Ireland
(1 julio 1961, serie A n.° 3).

78  Dos ejemplos especificos ilustran la forma en que se ha entablado este proceso de aproximacion.

El primero se refiere al caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, en el que la Corte IDH se pronuncié
sobre la compatibilidad de la aplicacién de castigos corporales como parte del poder represivo del
Estado, con la CADH. Frente a la indeterminacién del texto convencional, la Corte apelé a la
interpretacién efectuada en la jurisprudencia del TEDH, y particularmente a la sentencia en el
caso Tyrer vs. Reino Unido y en el caso A. vs. United Kingdom. A partir de esta referencia la
Corte concluye que los Estados deben abstenerse de imponer penas corporales.
El segundo se refiere al caso Zambrano Vélez vs. Ecuador, referido a una ejecucion extrajudicial y
la respectiva investigacion. Aqui la Corte debia resolver tres problemas juridicos: primero, la validez
de la suspensién de garantias y derechos en la que se enmarc la ejecucion, las condiciones para el
uso de la fuerza por parte de las fuerzas estatales de seguridad, y el control publico a las investiga-
ciones sobre uso excesivo de la fuerza publica. Respecto de estos tres (3) problemas se apel6 a la juris-
prudencia del TEDH. Respecto del primer problema utiliza las pautas sentadas en el caso Lawless
vs. Ireland, para concluir que Gnicamente resultan admisibles las suspensiones de derechos y garan-
tfas cuando a partir de criterios objetivos, existe una situacién excepcional de crisis 0 emergencia que
afecta a toda la poblacién en su conjunto y que constituye una amenaza para la vida organizada en
sociedad. En cuanto al segundo problema, la Corte cita las sentencias en los casos Erdogan and
others vs. Turkey y Kilik y Simsek and others vs. Turkey, para concluir que los Estados tienen obli-
gacion de brindar un entrenamiento adecuado a los miembros de la fuerza publica para que sus
actuaciones se adectien a los estdndares constitucionales y legales. Finalmente, con respecto al tercer
problema, la Corte IDH utiliza un amplio repertorio de sentencias del TEDH (casos Sergey
Shevchenko vs. Ukraine; Tanis and Others vs. Turkey; Isayeva vs. Russia, Erdogan and Others vs.
Turkey; Makaratzis vs. Greece y McCann and Others vs. United Kingdom) para concluir que las
investigaciones sobre el uso excesivo de la fuerza deben estar sujetas a un amplio escrutinio publico,
con el objeto de garantizar la responsabilidad de los agentes estatales.
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jurisdiccién internacional obligatoria, las cldusulas facultativas de reconoci-
miento de jurisdiccién obligatoria en tratados internacionales de derechos
humanos, el derecho interno frente a las obligaciones derivadas del derecho
internacional, la competencia de la jurisdiccién internacional, la naturaleza
de las opiniones consultivas, los sujetos del derecho internacional, la res-
ponsabilidad internacional, las obligaciones de medio y de resultado de los
Estados, la relacién entre el derecho interno y el derecho internacional, la
préctica de pruebas en los procesos en la jurisdiccién internacional, la prue-
ba diabdlica, los efectos juridicos de la falta de contestacién de la demanda,
la supervisién del cumplimiento de los fallos, la duracién de los procesos, la
prueba pericial. En algunos casos excepcionales se encuentran referencias a
la interpretacién de derechos humanos, como la pena de muerte, el derecho
a la asistencia consultar, el genocidio, la privacién arbitraria de la vida, el
principio de autodeterminacion, y el derecho internacional humanitario.

En el caso de la Corte Constitucional de Colombia, las “referencias
cruzadas”, aunque no son tan frecuentes en términos cuantitativos, han
sido especialmente importantes en este 6rgano judicial. Es asi como la
Corte se ha servido de la jurisprudencia constitucional comparada de dis-
tintos paises y de 6rganos regionales como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) para estructurar su posicion frente a problemas
juridicos sustanciales y procesales de la mayor relevancia.

Asi, por ejemplo, para establecer los pardmetros para que el Estado
pueda sustraer a los padres el cuidado de los hijos por una situacién de
abandono, la Corte colombiana tuvo en cuenta una abundante jurispru-
dencia del TEDH. En esta sentencia” fueron citadas al menos 11 senten-
cias del Tribunal de Estrasburgo.*” De igual modo, con cierta frecuencia se

79  Sentencia n.° T-572/09, magistrado ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.

80 Las sentencias del TEDH fueron las siguientes: Eur. Court H.R., Case of Buchberger v. Austria,
Judgment of 20 December 2001; Eur. Court H.R., Case of T and K v. Finland, Judgment of 12
July 2001; Eur. Court H.R., Case of Elsholz v. Germany, Judgment of 13 July 2000; Eur. Court
H.R., Case of Bronda v. Italy, Judgment of 9 June 1998, Reports 1998-1V; Eur. Court H.R,,
Case of Johansen v. Norway, Judgment of 7 August 1996, Reports 1996-IV; Eur. Court H.R,,
Case of Ahmut v. the Netherlands, Judgment of 27 November 1996, Reports 1996-VI; Eur.
Court H.R., Case of Giil v. Switzerland, Judgment of 19 February 1996, Reports 1996-I; Eur.
Court H.R, Case of Berrehab v. the Netherlands, Judgment of 21 June 1988, Series A no. 138;
Eur. Court H.R;; Eur. Court H.R., Case of K and T v. Finland, Judgment of 12 July 2001; Eur.
Court H.R,, Case of Scozzari and Giunta, Judgment of 11 July 2000; Eur. Court H.R., Case of
Olsson v. Sweden (n.° 2), Judgment of 27 November 1992, Series A n.© 250.
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apela a la jurisprudencia alemana, espafola e italiana, en temas como la
modulacién de los efectos de las sentencias, las omisiones normativas
inconstitucionales absolutas y relativas, el test de proporcionalidad, la pon-
deracién, o el contenido esencial de los derechos, e incluso sobre las técnicas
para el manejo del precedente judicial. Por ejemplo, en diversas sentencias
se ha utilizado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn para
fundamentar ciertas reglas jurisprudenciales; este es el caso de la sentencia
n.° T-439/09 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), que se refiri6 a la juris-
prudencia alemana sobre los conflictos entre la libertad de prensa y el dere-
cho a la intimidad y en la que se reconoce la facultad para difundir publica-
mente informacién personal e intima en medios de comunicacién, cuando
ello ha sido aceptado por el afectado, o cuando este se encarga de develar la
respectiva informacién; en la sentencia n.° T-371/09 (M.P. Jorge Ivin
Palacio), por su parte, se alude a la doctrina del “dwittwirkung der grun-
drechte” o sobre el efecto directo de los derechos fundamentales, para
estructurar y fundamentar la figura de la tutela contra particulares; en la sen-
tencia n.° C-473/94 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) se refiere a la
figura de las “resoluciones de aviso o admonitorias” de la jurisprudencia ale-
mana, y el salvamento de voto a la sentencia n.© C-545/08 (M.P. Nilson
Pinilla Pinilla) del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto, se refiere a
las “sentencias apelativas” o “sentencias de todavia constitucionalidad” de la
jurisprudencia alemana, en las que el juez advierte que la norma objeto de
control es atin constitucional, pero que en un futuro puede devenir en
inconstitucional si no se adoptan cierto tiempo de medidas en el corto plazo.

Igualmente, la utilizacién de los precedentes judiciales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos también ha sido determinante en
la produccién jurisprudencial de la Corte colombiana. Asi, una revision
de las providencias de la Corte revela que la Corte IDH ha sido citada
en al menos 33 autos® y 341 de sus sentencias, tanto de tutela como de
constitucionalidad abstracta.”” Esto, a pesar de que la propia Corte

81 Se trata de los siguientes autos: A122/10, A059/10, A257/09, A222/09, A169/09, A095/09,
A048/09, A005/09, A004/09, A379/08, A141/08, A100/08, A092/08, A089/08, A086/08,
A248/07, A181/07, A162/07, A222/06, A169/06, A140/06, A198/05, A110/05, A106/05,
A187/04, A185/04, A046/04, A031/04, A026/04, A121/04, A011/04 y A004/04.

82  Este dato fue obtenido a partir de la revision de la totalidad de fallos judiciales (autos y sentencias)
proferidos por la Corte Constitucional desde el aio 1992 hasta el 12 de enero de 2001, teniendo en
cuenta si en su contenido se hacfa mencién explicita de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.
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colombiana ha restado valor y eficacia juridica a la jurisprudencia de este
organismo, estableciendo de manera un tanto ambigua que si bien las
decisiones de la Corte IDH constituyen una pauta hermenéutica consti-
tucionalmente relevante, no integra el bloque de constitucionalidad.”

Sin embargo, al lado de estas dindmicas de aproximacién normativa
existen procesos de aislamiento y colisién, tal como ha ocurrido en el
Ecuador. El constitucionalismo ecuatoriano, por consiguiente, no es un
caso exético, sino que responde a la dindmica general de las relaciones
entre los sistemas juridicos.

En efecto, existen hipétesis en las que un sistema juridico se encuentra
aislado, total o parcialmente, del constitucionalismo global y regional.

Un primer ejemplo de este tipo se encuentra en el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, que al igual que el Tribunal de Luxemburgo
(Tribunal de Justicia de la Unién Europea o TJUE) se enfrenta a proble-
mas de indole constitucional, pero en términos generales se ha marginado
del intercambio juridico. Mientras en el caso europeo, el TJUE ha articu-
lado sus competencias relacionas con la integracién econémica con el dis-
curso de los derechos humanos, en el caso andino el TJCA se ha absteni-
do de imprimir una perspectiva constitucional a estos problemas y de ini-
ciar un proceso de intercambio juridico con los sistemas mundial y regio-
nal de derechos humanos. En efecto, cerca del 90 por ciento de sus fallos
se refieren a la propiedad intelectual, y el restante 10 por ciento se distri-
buye en materias como barreras al comercio intrarregional, la tributacién,
el transporte, entre otra. Sin embargo, en términos generales el TJCA no
ha logrado establecer el nexo entre propiedad intelectual y los derechos
humanos, margindndose entonces del potencial intercambio constitucio-
nal que podria existir en esta materia.**

83  Auto n.° A181/07, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez. En el mismo sentido se encuentran las
sentencias n.” T-171/06, T-067/03 y T-1319/01 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes).

84  Aunque durante mucho tiempo la propiedad intelectual y los derechos humanos permanecieron
como temdticas aisladas y desarticuladas, después de una compleja e interesante evolucion, se han
estrechado sus vinculos y nexos en el discurso mundial: “Derechos humanos y propiedad intelec-
tual, dos cuerpos normativos que algunas vez fueron extrafios, ahora se estdn convirtiendo en
compafieros de cama. Durante décadas, ambas temdticas fueron desarrolladas aisladamente una
de otra. Pero en los tltimos afnos, los estindares internacionales han comenzado a establecer las
intersecciones entre el derecho de la propiedad, por un lado, y el derecho de los derechos huma-
nos, por otro”.
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Pese a lo anterior, el TJCA ha estado al margen de este proceso, por
lo que el tratamiento juridico de la propiedad intelectual no ha tenido en
consideracién sus vinculos naturales con los derechos humanos, y mucho
menos se ha establecido algin tipo de intercambio juridico con otros sis-
temas constitucionales.

Un segundo ejemplo se refiere a las hipétesis en las que los sistemas
constitucionales que han sido altamente permeables al intercambio juri-
dico, se abstienen de establecer interacciones en determinados segmentos
o facciones del ordenamiento. Esto es justamente lo que ha ocurrido en
el constitucionalismo colombiano, en el que a pesar del relativamente
importante didlogo que se ha mantenido con los sistemas mundial y
regional de derechos humanos y con otros sistemas constitucionales
nacionales, existen materias en las que no ha existido ninguna permeabi-
lidad. Una de ellas se refiere a la organizacién territorial del Estado,
donde pese a la imperiosa necesidad de contar con reglas jurisprudencia-
les que precisen las directrices constitucionales para solucionar los conti-
nuos y frecuentes conflictos entre la nacién y las entidades territoriales o
para definir el sistema de coordinacién entre los diferentes niveles territo-
riales, la jurisprudencia ha sido claramente insuficiente, y no se ha “ali-
mentado” de otros drdenes constitucionales que podrian aportar elemen-
tos de juicio importantes para desarrollar esta temdtica.

En efecto, la relatorfa de la Corte Constitucional indica que existen
alrededor de 300 providencias judiciales relacionadas con la temdtica de
“entidades territoriales”. Pese al amplio catdlogo de reglas jurisprudencia-
les en esta materia, estas han resultado insuficientes para resolver los com-
plejos conflictos que se presentan a diario, como cuando se pregunta por
la distribucién de competencias entre la nacién y las entidades territoria-
les, la facultad del Congreso para intervenir en el manejo presupuestal de

Hoy en dia organizaciones como la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(WIPO/OMPI), la Comisién de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas y la Sub-
Comisién para la Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, la Organizacién Mundial
del Comercio (WTO/OMC), la Organizacién Mundial de la Salud (WHO/OMS), entre muchas
otras, hoy en difa son plenamente conscientes de este vinculo natural.

Sobre el proceso a través del cual se vinculé la propiedad intelectual con los derechos humanos,
véase Helfer, Laurence R. Human rights and intellectual property: conflict or coexistence?. Minnesota
Journal of Law, Science & Technology, vol. 5, 2003; Loyola — LA Legal studies Paper n.© 2003-
27; Princeton Law and Public Affairs Paper n.o 04-003.
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municipios y departamentos, el tipo y el nivel de apoyo que debe brindar
la nacién a estas entidades en la atencién de la poblacién desplazada, el
nivel territorial competente para regular los elementos de los tributos de las
entidades territoriales, la validez de los mecanismos de cofinanciacién para
el diseno y ejecucion de los proyectos de desarrollo regional, la facultad de
la nacién para intervenir en sus fuentes enddgenas y exdgenas de financia-
cidn, la validez de los programas de ajuste fiscal, entre muchos otros.

Sin embargo, y a pesar de la existencia de 6rdenes constitucionales que
han desarrollado ampliamente la temdtica de la autonomia de las entida-
des territoriales, como ha ocurrido con el Tribunal Constitucional espa-
fiol, o con el Tribunal Constitucional alemdn, el didlogo que la Corte
Constitucional colombiana ha entablado ha sido escaso, por no decir
nulo. La revisién de la base de datos con la jurisprudencia de la Corte en
esta materia respalda ampliamente esta idea: la utilizacién de legislacién,
doctrina o jurisprudencia extranjera en dichas sentencias es inexistente.
Bien significativo es el hecho de que uno de los pocos fallos que inician
un proceso de intercambio, se encuentra en el salvamento de voto de un
magistrado que actué como conjuez en un tnico caso (Julio César Ortiz),
en la sentencia n.° C-263/96 (M.P. Antonio Barrera Carbonell); el estu-
dio de la autonomia territorial a partir de la experiencia alemana brinda
importantes elementos de juicio para soportar y justificar el salvamento
de voto en dicha sentencia. Pero ello lo que demuestra es que este proceso
de intercambio normativo viene a constituir la gran excepcién en este
marco general de aislamiento constitucional en materia de organizacién
territorial del Estado colombiano. De este modo, si bien es cierto que la
Corte colombiana ha sido relativamente receptiva al didlogo y al inter-
cambio constitucional, existen amplios campos y dreas donde esto no
ocurre asi.

Finalmente, se encuentran otros casos en los que al igual que en el
caso ecuatoriano, el intercambio juridico tiene mds bien un cardcter sim-
bélico. Se trata de hipétesis en las que la aproximacién con otros sistemas
se da unicamente en un plano discursivo, pero sin que se produzca en
realidad una interaccién material y efectiva. Un caso paradigmdtico de
este tipo de referencias se encuentra en la famosa y renombrada sentencia
en el caso Verbistky, proferida por la Corte Suprema de Justicia de la
nacién argentina. Este fallo se ha dado a conocer en el mundo entero por
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constituir un ejemplo paradigmdtico de lo que se conoce como “litigio
estratégico”.” En efecto, esta sentencia resuelve la situacién de alrededor
de 6 000 personas privadas de la libertad en la provincia de Buenos Aires
en calidad de detenidos que se encontraban en condiciones objetivamente
deplorables debido a la superpoblacién y al hacinamiento, al mal estado
de conservacién e higiene de la estructura, a la carencia de ventilacién y
luz natural, el exceso de humedad, la ausencia de mobiliario bésico como
camas y mesas para cometr, la propagacién de enfermedades infectoconta-
giosas y la alta incidencia de violencia fisica y sexual. El fallo reconoce que
la situacion carcelaria es contraria al derecho de los derechos humanos, y
a partir de alli adopta decisiones encaminadas a superar los problemas
estructurales que daban lugar a la vulneracién masiva de derechos, incluso
relacionados con el disefio y ejecucién de politicas publicas.

Igualmente notable ha sido el hecho de que la sentencia contiene una
amplia y profusa referencia, tanto al derecho extranjero, como a los siste-
mas mundial y regional de derechos humanos. Con respecto al sistema
mundial de derechos humanos se citan diversos tratados y declaraciones
que la luz del derecho argentino tienen jerarquia constitucional,” otros
que haciendo parte del ordenamiento argentino no tienen tal rango,” ins-
trumentos internacionales del soff law® y las observaciones generales de
los 6rganos de supervision de tratados internacionales de derechos huma-
nos. Con respecto al sistema interamericano de derechos humanos se
citan instrumentos como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la Opinién Consultiva OC/17/02 sobre Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nifio y diversas sentencias del mismo organismo.

85  Sentencia en el caso Verbitsky, Horacio (representante del Centro de Estudios Legales y Sociales).
Hébeas corpus. Recurso de casacion. Recurso extraordinario de nulidad e inaplicabilidad de ley.
21 septiembre 2005.

86  Este es el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes.

87  Este es el caso del Protocolo Facultativo a la Convencién contra la Tortura y otros tratos o Penas
Crueles, Inhumanas o Degradantes.

88  Este es el caso de las Reglas Minimas para el Tratamientos los reclusos de 1995; los Principios
Bdsicos para el Tratamiento de los Reclusos de 1995; el Conjunto de Principios para la
Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prisién de 1998;
las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de la Libertad de
1990; las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores
de 1985 y la Declaracién sobre la Proteccién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o Degradantes de 1975.
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Finalmente, el fallo contiene una amplia referencia al derecho extranjero,
tanto de sistemas estatales como de sistemas regionales, por ejemplo, la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la
Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos.

Sin embargo, un andlisis del fallo demuestra que la solucién a los pro-
blemas juridicos abordados en las sentencias no tiene mayor nexo mate-
rial con estas referencias al derecho internacional y al derecho comparado.
La solucién a problemas como el alcance de las facultades de la Corte
Suprema para involucrarse en asuntos estructurales, la viabilidad de un
hdbeas corpus colectivo, la admisibilidad de la actuacién de una ONG
como agente oficioso en las acciones constitucionales, la revocabilidad de
la sentencia definitiva proferida por la Corte Suprema de Justicia de la
provincia de Buenos Aires, la violacién de los derechos de los reclusos en
el caso particular y la constitucionalidad de la legislaciéon procesal penal
sobre la prision preventiva, no tuvo como fundamento material la norma-
tividad contenida en los instrumentos internacionales, regionales y
extranjeros de derechos humanos. Las reglas jurisprudenciales a partir de
las cuales la Corte argentina adopté sus decisiones, no se desprenden ni
se derivan de dichas referencias.

El Gnico punto en el que existe una conexién real y material entre los
problemas juridicos abordados y la citacién, es el referido a la violacién
de los derechos de los reclusos por las deplorables condiciones que enfren-
tan en los centros de detencién. Sin embargo, incluso en este punto el
nexo es indirecto, pues las referencias genéricas y reiterativas de estos ins-
trumentos no ofrecen mayores elementos de juicios, distintos a los ya
contenidos en la propia Constitucién.

<Cémo se explica entonces la profusa y compleja citacién de la senten-
cia Verbistky? En realidad se trata de una citacién tendiente, no ya a ofre-
cer los elementos materiales o el fundamento de la decisidn, sino mds bien
a respaldar y a otorgar legitimidad a la decision adoptada. Pareciera
entonces que frente a un caso de gran complejidad como lo era el caso
Verbistky, y cuya solucién ofrece tantas dudas y sobre todo tantas polé-
micas por su impacto politico, la referencia sistemdtica a instrumentos
internacionales, al soff law y a decisiones de érganos judiciales de gran
prestigio (como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la Corte
Suprema de Justicia de Estados Unidos), aunque no se refiriesen directa
o explicitamente a la hipétesis de hecho concreta y especifica, generan
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credibilidad y confianza, tanto en la propia Corte como en la comunidad
social y académica a la que se dirige. Se trata entonces de una referencia
retdrica en la que el intercambio juridico es artificioso y ficticio.”

Pero el derecho comparado no solo ofrece abundantes ejemplos de ais-
lamiento, sino también de choques y conflictos entre sistemas juridicos,
que ponen en cuestién la idea de un acercamiento y armonizacién pro-
gresiva en el constitucionalismo contempordneo. Tres casos especificos de
conflicto ejemplifican esta situacién.

El primer caso se refiere al conflicto entre el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y los sistemas constitucional y espafiol, en materia
de revisién de sentencias penales condenatorias. En efecto, el articulo 14,
numeral 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reco-
noce el derecho a que toda condena en materia penal sea revisada por una
instancia jerdrquica superior; en la Observacién General n.°© 13 del
Comité de Derechos Humanos se destaca entre otras cosas, que los dere-
chos y garantias alli consagradas no se circunscriben a los procedimientos
en materia penal, sino en general a todos los “procedimientos para la
determinacién de los derechos y obligaciones de cardcter civil”, ni tampo-
co a los procedimientos ordinarios sino también a los especiales o excep-
cionales. Por este motivo, los derechos y garantias son aplicables a todos
los procedimientos sancionatorios y a todos los procesos judiciales espe-
ciales o excepcionales, incluso cuando opera algtn tipo de fuero.

Pues bien. Esta exigencia del derecho internacional ha entrado en coli-
sién con dos sistemas juridicos especificos: el espaniol y el colombiano.

En Espafia existen fundamentalmente dos tipos de procesos: por un
lado, los procesos penales para lo que podrian denominarse “delitos
menores”, en los que la primera instancia se surte ante érganos judiciales
unipersonales (juzgados de lo penal), y la segunda, activada mediante un
recurso de apelacién, que se surte ante 6rganos colegiados (Audiencias

89  Para una aproximacién diferente a este mismo tema, véase Courtis, Christian. “El caso Verbistky:
snuevos rumbos en el control judicial de la actividad de los poderes politicos?” Revista Nueva
Doctrina Penal, 2, Editores del Puerto (2005): 529-565 (senalando que la referencia al derecho
internacional de los derechos humanos en la sentencia del caso Verbisty no es una mera cita “orna-
mental”, sino a la que subyace el supuesto de que la Corte “se estd tomando en serio la jerarquia
constitucional y supralegal de los instrumentos internacionales de derechos humanos, y que cuando
deba enfrentar una situacién de hecho en la que son aplicables simultdneamente normas constitu-
cionales, normas de tratados internacionales con jerarquia constitucional y normas de otros tratados
internacionales, el tribunal tendrd vista todos estos estdndares en juego e intentard armonizarlos”).

120



Los procesos de aproximacién y convergencia en el constitucionalismo ecuatoriano

Provinciales o Sala Penal de la Audiencia Nacional). Pero en los demis
procesos, en cambio, el proceso penal se estructura en tres fases: una fase de
investigacién previa adelantada por un 6rgano jurisdiccional unipersonal
(el juzgado de instruccién el juzgado central de instruccién), un enjuicia-
miento en instancia Unica y en juicio oral y ptblico ante un tribunal cole-
giado (la Audiencia Provincial o la Audiencia Nacional), y de manera
excepcional y eventual, una fase para la resolucién de los recursos extraor-
dinarios de casacién ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo; este
tltimo no da lugar a una nueva instancia que posibilite la revision plena e
integral de la sentencia, sino que tinicamente confiere la posibilidad de revi-
sar aspectos puntuales y precisos definidos por la propia ley. Dentro de las
limitaciones mds significativas al recurso de casacién se encuentra la impo-
sibilidad para ejercer un control sobre los juicios empiricos o de hechos for-
mulados o sostenidos por el juez de instancia, de modo que en términos
generales no es posible una revision de la valoracién de la prueba.

Estas restricciones han sido cuestionadas por su eventual negacién de
los estdndares internacionales relativos a la doble instancia. Por ejemplo,
con ocasién de un caso concreto en el que una persona condenada no
tuvo la oportunidad de plantear el recurso de casacién para solicitar una
nueva evaluacién de pruebas, el Comité de Derechos Humanos considerd
que el condenado no tuvo la posibilidad “de que el fallo condenatorio y
la pena del autor fueran revisadas integramente, como se desprende la
propia sentencia de casacién [...] limitdndose dicha revision a los aspec-
tos formales o legales de la sentencia”; en el mismo sentido, el Comité
sostuvo que el sistema de recursos devolutivos en materia penal era con-
trario e incompatible con el articulo 14, numeral 5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.” Algo semejante se ha
puesto de presente en otras cuantas oportunidades.”

90 Dictamen del 20 de julio de 2001 en el caso Cesario Gmez Vdsquez vs. Reino de Espana.
Comunicacién n.° 701/1996/69/D/701/1996.

91  Este es el caso, por ejemplo, del dictamen del 23 de junio de 1997 en el caso Michael y Brian Hill
vs. Espafia. Comunicacién n.° 526/1993 (CCPR/C/59/D/526/1993). Aqui se concluyé que se
habia vulnerado el derecho de las personas condenadas que la respectiva sentencia y la pena
impuesta sea revisada de manera integral por un tribunal superior; en este caso, sin embargo, el
motivo de la infraccién al tratado era bien distinta: no era la configuracion legal del recurso frente
a la sentencia ni las facultades del juez superior, sino la negativa sistemdtica y reiterada de los abo-
gados de oficio para hacerse cargo del caso especifico.

Otros dictdmenes relevantes han sido los siguientes: dictamen del 30 julio 2003 (caso Joseph Semey
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Frente a este cuestionamiento, tanto la justicia ordinaria como el propio
Tribunal Constitucional han desconocido la fuerza vinculante de los dic-
tdmenes del Comité de la ONU, a partir de diferentes argumentos: por un
lado, dichos actos carecen de naturaleza jurisdiccionales y no tienen a
potencialidad de afectar la validez de las decisiones judiciales de los jueces
espanoles; los dictdmenes se pronuncian sobre hechos y conflictos distintos
a los que resuelven los jueces internos, pues mientras aquellos se refieren al
incumplimiento del Estado respecto de sus obligaciones frente a la comu-
nidad internacional, estos se pronuncian sobre conflictos concretos entre
sujetos determinados; y finalmente, se ha argumento que el sistema de
casacion penal previsto en la legislacién espafola, matizado con las preci-
siones que para tal efecto ha establecido el propio Tribunal Constitucional,
es compatible con el articulo 14, numeral 5 del PIDCP. ***

Una problemitica andloga se encuentra en el derecho colombiano.
Aunque en materia penal la regla general es la doble instancia, de acuerdo
con las exigencias del articulo 14, numeral 5 del PIDCP, existen casos
excepcionales en que existe una dnica instancia, particularmente para los
altos dignatarios del Estado.”

vs. Espafia); del 7 agosto 2003 (caso Manuel Sineiro Ferndndez vs. Espafia); 15 noviembre 2004
(caso José Marfa Alba Cabriada vs. Espafia); 25 mayo 2005 (Antonio Marfa Ferndndez vs. Espana);
13 mayo 2003 (caso Luis Pascual Estevill vs. Espafa); 10 mayo 2005 (caso Parra Corral vs. Espafa);
16 agosto 2005 (caso Luis Bertelli Gélvez vs. Espafia); 16 agosto 2005 (caso Luis Cuartero Casado
vs. Espafia); 21 noviembre 2005 (caso Héctor Luciano Carvallo Vilar vs. Espana).

92 Sentencias n.” STC 70/2002 (3 abril 2002), STC 80/2003 (14 mayo 2003), STC 105/2003 (2 junio
2003), STC 123/2005 (12 mayo 2005), STC 116/2006 (24 abril 20006).

93  Sentencia n.° STC 123/2005 del 12 mayo 2005.

94  En efecto, existen tres fueros para los altos dignatarios del Estado, de la manera siguiente:
En primer lugar se encuentra el fuero previsto para el Presidente de la Republica o quien haga sus
veces, los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional,
los miembros del Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la Nacién. En este caso, los
delitos cometidos en ejercicio de sus funciones son juzgados en tnica instancia por la Corte Suprema
de Justicia, previa investigacién y acusacion por parte de la Cdmara de Representantes (Cdmara baja
del Congreso), y declaracién positiva de seguimiento de la causa por parte del Senado (Cdmara alta
del Congreso) (arts. 174-175, C.P.).
En segundo lugar, se encuentra el fuero de los miembros del Congreso. En este caso, tanto la investiga-
cién como el juzgamiento en Gnica instancia se radica en la Corte Suprema de Justicia (art. 235, C.P.).
Por ultimo, se encuentra el fuero de los ministros de despacho, Procurador General de la Nacién,
Defensor del Pueblo, agentes del Ministerio Pablico ante la Corte Suprema, el Consejo de Estado y tri-
bunales, directores de departamentos administrativos, Contralor General de la Republica, embajadores y
jefes de mision diplomdtica o consular, gobernadores, magistrados de tribunales y generales y almirantes
de la Fuerza Publica. En este caso los hechos punibles son objeto de investigacion y acusacién por parte
del Fiscal General de la Naci6n, y de juzgamiento en tdnica instancia por la Corte Suprema de Justicia.
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Este régimen especial fue concebido inicialmente, mds que como una
restriccién del derecho al debido proceso, como una garantia institucional
a favor de los propios dignatarios del Estado. El argumento es que dada
su condicidn, el Gnico érgano con las calidades para juzgarlos es la propia
Corte Suprema de Justicia, cuyas decisiones no pueden ser revisadas por
incontrovertidas, al ostentar la calidad de médximo 6rgano en la jurisdic-
cién ordinaria. Sin embargo, la coyuntura politica, en la que multiples
personajes publicos vinculados a la denominada “parapolitica” han sido
juzgados por la Corte Suprema de Justicia, ha dado lugar a un permanen-
te cuestionamiento de la estructura de estos procesos penales. Y como esta
figura tiene rango constitucional, el cuestionamiento se ha hecho desde el
sistema mundial y regional de derechos humanos y no desde la
Constitucion Politica de 1991.

La Corte Constitucional, sin embargo, a lo largo de una uniforme y
reiterada jurisprudencia, no ha encontrado ninguna incompatibilidad
entre los sistemas mundial y regional de derechos humanos, y el ordena-
miento constitucional colombiano. Desde los primeros afios de la Corte
ha sostenido al menos cuatro argumentos.”

En primer lugar, ha afirmado que este régimen excepcional, que
implica un acceso directo al érgano rector del sistema judicial, antes que
perjudicar a los altos funcionarios del Estado, constituye una garantia ins-
titucional de imparcialidad, idoneidad y economia procesal, por lo que
debe ser entendido como un beneficio adicional y no como una restric-
cién o como un desconocimiento de derechos. Como se trata de un érga-
no colegiado integrado por los jueces de la mds alta formacidn, experien-
cia profesional, reconocimiento e independencia institucional, y como el
juicio es especialmente expedito para asegurar la economia procesal, el
régimen excepcional es en realidad un beneficio establecido en su favor,
y plenamente justificado en virtud de la necesidad de asegurar la indepen-
dencia judicial, la idoneidad del juez y la economia procesal.

En segundo lugar, por medio de un razonamiento disanalégico, la
Corte ha relativizado el imperativo de la doble instancia, demostrando

95 Al respecto véanse las sentencias n.” C-142/93 (M.P. Jorge Arango Mejia); C-411/97 (M.P. José
Gregorio Herndndez Galindo); C-040/02 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett); C-934/06 (M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa); SU-811/09 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla).
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que las razones por las que de manera general es necesaria la doble instan-
cia, son inexistentes en el caso de los altos funcionarios del Estado que son
juzgados por el méximo érgano judicial de un pais. En efecto, la doble
instancia debe ser la regla general, pues de manera general la primera ins-
tancia se surte antes jueces de categoria inferior que son especialmente
proclives al error; pero cuando se accede directamente a la cabeza del sis-
tema judicial, como en este caso ocurre con la Corte Suprema de Justicia,
esta necesidad desaparece. Asi, pues, el imperativo de la doble instancia
no tiene un cardcter absoluto.

En tercer lugar, la Corte ha argumentado que pese a la inexistencia de
una doble instancia como tal, subsiste en todo caso la revisién judicial de
las decisiones condenatorias en materia penal para los altos funcionarios
del Estado, mediante la accién de revision y de la accién de tutela en con-
tra de las decisiones de las altas cortes. En la eventual hipétesis de un fallo
abiertamente contrario al derecho positivo, subsiste la posibilidad de con-
trovertirlo mediante estos dos (2) dispositivos excepcionales.

Finalmente, la Corte ha presentado un argumento que parece poner
en entredicho la obligatoriedad, o al menos, la rigurosidad en la interpre-
tacién y aplicacién del derecho internacional y regional de derechos
humanos. En efecto, los sistemas internacional y supranacional deben
adaptarse a las particularidades de cada sistema politico y dejar a salvo un
amplio margen de configuracién legislativa en los ordenamientos consti-
tucionales estatales: “En el caso de las reglas internacionales aplicables,
éstas han de tener una generalidad tal, que respeten la especial forma de
juzgamiento que pueda derivarse del tipo de Estado, del modelo de
democracia o de la forma de Republica especifica que tenga el estado
parte en cuestién”;” “cada Estado goza de un amplio margen para confi-
gurar los procedimientos y para disefiar los mecanismos eficaces de pro-
teccién de los derechos”.”

Pero ademds, para matizar y relativizar la regla del derecho internacio-
nal y regional, se ha argumentado que como estos sistemas juridicos tni-
camente contienen preceptos genéricos que se refieren a la necesidad de
la doble instancia, pero que en cambio no se refieren explicitamente a la

96  Sentencia n.° T-146/10, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
97  Sentencia n.° C-934/06, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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hipétesis especifica de los altos funcionarios del Estado, resulta juridica-
mente viable restringir el alcance de dichas normas en virtud de la cldsica
regla segtin la cual la norma especial prevalece sobre la general.”

El segundo caso que pone en evidencia los potenciales conflictos entre
el derecho interno y el derecho internacional de los derechos humanos, se
encuentra en el reconocimiento del derecho de la mujer al aborto en el
sistema mundial de derechos humanos, frente a la legislacién y la juris-
prudencia alemana.

En efecto, los comités que vigilan el cumplimiento de los tratados
internacionales de derechos humanos, y particularmente el que vigila la
CEDAW, han tendido a derivar de dichos instrumentos la obligacién de
los paises de despenalizar, al menos parcialmente, la prictica del aborto.
En la medida en que ninguno de los tratados consagra de manera explicita
ni la obligacién de los Estados de despenalizar el aborto, ni mucho menos
el derecho de la mujer al aborto, estos comités han elaborado tres tipos de
argumentos para sustentar su pretensién de despenalizacidn, todos ellos
estructurados desde la defensa de los derechos de la mujer.

En primer lugar, se sostiene que independientemente de la prohibi-
cién legal de abortar, las mujeres recurren con frecuencia a este procedi-
miento, pero al hacerlo en condiciones de clandestinidad, ponen en grave
peligro su vida y su salud; en estas circunstancias, la penalizacién del
aborto constituye una vulneracién de los derechos a la vida y la salud de
las mujeres. De igual modo, la penalizacién del aborto niega los derechos
reproductivos de la mujer, en virtud de los cuales esta debe tener la
opcién de decidir cudndo y cudntos hijos tener. La criminalizacién de la
conducta, al impedir la interrupcién del embarazo y al obligar a la mujer
a tener hijos no deseados, desconoce el derecho internacional de los dere-
chos humanos. Por dltimo, el aborto hace parte de la autonomia y la
libertad de la mujer, especialmente del derecho a decidir sobre su propio
cuerpo. Asi, la penalizacién del aborto vendria a ser incompatible con la
integridad fisica y moral de la mujer. Por intermedio de observaciones y
recomendaciones, como la Recomendaciéon General n.° 14 del comité de

la CEDAW, se ha fijado esta obligacién a cargo de los Estados parte.
98  Sentencia n.° C-934/06, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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La legislacién y la jurisprudencia alemana ponen en evidencia su
incompatibilidad con los dictados del soff law. En Alemania se han expe-
dido alrededor de diez sentencias relativas al aborto, tanto por el Tribunal
Constitucional Federal,” como por el Tribunal Supremo Federal.'" De
todas ellas, las que se refieren directamente al problema de la constitucio-
nalidad de la penalizacién y despenalizacién del aborto, son las proferidas
en 1975y 1993.

La primera de ellas, la proferida el 25 de febrero de 1975, revisé la
constitucionalidad de la Quinta Ley de Reforma al Cédigo Penal. Esta ley
despenalizaba el aborto durante las doce primeras semanas del embarazo,
admitiéndolo después de la consulta a un médico y a expertos sobre el
apoyo publico y privado brindado a las mujeres embarazadas, y establecia
un sistema de indicaciones que lo justificaban en etapas posteriores al pri-
mer trimestre, particularmente cuando el no nacido sufriese severos danos
fisicos 0 mentales o si el embarazo constitufa una amenaza para la salud o

99  Estas sentencias del Tribunal Constitucional Federal son las siguientes:

1. BVerfGE 39, 1. Febrero 25 de 1975 (decisién sobre la constitucionalidad del articulo 218 del
Codigo Penal, sobre la interrupcién del embarazo).

2. BVerfGE 69, 257. Abril 25 de 1985 (decisién sobre la constitucionalidad del articulo 902 y
185 del Cédigo Penal, acerca de la regulacion del aborto en los programas de los partidos poli-
ticos; alli se establece que en esta materia se exige una politica nacional y no meramente regio-
nal, en la medida en que ese encuentran comprometidos los derechos fundamentales).

3. BVerfGE 88, 203. Mayo 28 de 2003 (decision sobre la constitucionalidad del articulo 218
del Cédigo Penal alemdn).

4. BVerfGE, 96, 375. Noviembre 12 de 1996 (resolviendo el caso particular de una mujer que
después de haber sido esterilizada, queda embarazada; el Tribunal aclara que la existencia de
un ser humano no nacido no puede ser considerado como un dafio o perjuicio).

5. BVerfGE 98, 265. Octubre 27 de 1998 (decidiendo sobre la constitucionalidad del articulo
5 de la Ley de Baviera sobre atencién a mujeres embarazadas. Nuevamente se reitera la nece-
sidad de que los lineamientos en la materia sean definidos desde la nacién, por encontrarse
comprometidos los derechos fundamentales).

100 Estas sentencias del Tribunal Supremo Federal son las siguientes:

1. BGHZ 58, 48. Enero 11 de 1972 (resolviendo sobre la constitucionalidad de los articulos 286
y 287 del Cédigo Penal).

2. BGHZ 76, 259. Marzo 18 de 1980 (determinando los efectos juridicos de esterilizacién
voluntaria no exitosa, y el embarazo subsiguiente).

3. BGHZ 89, 95. Noviembre 22 de 1983 (estudiando la hipétesis de la asesorfa incompleta o
errénea sobre las consecuencias del mongolismo).

4. BGHZ 95, 199. Julio 9 de 1995 (determinado las condiciones de la asesorfa e informacién
médica sobre las consecuencias del aborto).

5. BGHZ 86, 240. Enero 18 de 1993 (estudiando la hipétesis del embarazo que conlleva el peli-
gro para la vida de la madre).
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la vida de la madre. Anteriormente, en cambio, el aborto era penalizado
de manera general, y tinicamente se consideraba justificado en un estado
de necesidad.

Pues bien, en este caso el Tribunal declaré la inconstitucionalidad del
sistema de libertad durante los tres primeros meses del embarazo, y ade-
mds declar6 que hasta tanto entrara una nueva normativa que se ajustara
a la Carta fundamental, debian tenerse en cuenta algunas reglas especifi-
cas que se detallan en la misma sentencia. En efecto, sostuvo que la regla
general debia ser el reconocimiento de la dignidad y los derechos del ser
humano no nacido y el respectivo deber del Estado de protegerlos, de
modo que nicamente cuando exista una razén imperiosa de orden cons-
titucional que asi lo exija, resulta admisible el aborto. En cualquier caso,
admitié que en circunstancias excepcionales no se puede exigir la mujer
la continuacién del embarazo, como cuando existe un peligro para la vida
de la mujer o un grave deterioro de su salud, malformaciones graves del
feto, un embarazo que es el resultado de una violacién o incesto, o situa-
cién de necesidad extrema de madre, de acuerdo con la determinacién
especifica del legislador. Debe anotarse, sin embargo, que incluso en estas
hipétesis el Tribunal alemdn reconoce el derecho del ser humano no naci-
do; se trata entonces de un conflicto entre los derechos del no nacido, y
los derechos de la mujer en estas circunstancias excepcionales.

De acuerdo con los lineamientos fijados por el Tribunal en 1975, en
el ano de 1976 se aprobd la decimoquinta Ley para la Reforma del
Cédigo, que acogié el sistema de las indicaciones y abandoné el sistema
de plazos, que habia sido declarado inconstitucional. No obstante, con la
reunificacion alemana se dict6 la ley de ayuda a la mujer embarazada y la
familia y que reformé parcialmente el articulo 218 del Cédigo Penal.”
Esta nueva ley retoma las directrices de la ley de 1974, admitiendo el
aborto durante el primer trimestre del embarazo, cuando es realizado por
un médico y se cumpla con la debida asesoria; a partir de las doce (12)
semanas del embarazo, se establece un sistema de indicaciones.

Nuevamente, la regulacién del aborto fue demandada y el Tribunal
Constitucional debié pronunciarse sobre este régimen, declarando

101 Laley es denominada “Ley para la proteccién de la vida en formacién, para impulsar una sociedad
amante de los nifios, para la ayuda en casos de conflictos por el embarazo y para la regulacién del
aborto — Ley sobre el embarazo y la familia”.
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parcialmente su inconstitucionalidad por tres razones: porque admitia el
aborto aunque no se hubiese expedido una indicacién sobre la situacién
de necesidad de la madre, porque la asesorfa no estaba disefada ni dirigi-

da

disuadir a la mujer de llevar a cabo el aborto, y porque la obligacién

del Estado de asumir los costos del aborto se extendian a las hipétesis de
abortos ilegales pero no penalizados, cuando tnicamente debian cobijar

los

abortos legales.
En efecto, el Tribunal alemdn definid las siguientes reglas jurispruden-

ciales:

1.
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En primer lugar, el no nacido estd dotado de personalidad y es titular
de los derechos fundamentales, incluyendo el derecho a la vida.

En segundo lugar, el reconocimiento de estos derechos tiene como
contrapartida la obligacién del Estado de proteger la vida del no naci-
do, independientemente de los deseos de la madre.

En tercer lugar, este deber de proteccién se predica de cada ser indivi-
dualmente considerado, y no de la vida considerada de manera gené-
rica. No basta entonces con exaltar la vida del no nacido en general,
sino de proteger a cada ser humano en particular.

En cuarto lugar, la proteccién juridica del no nacido se predica tam-
bién frente a su madre, por lo que este deber general de proteccién
existe incluso si se opone al deseo de la madre de no llevar a término
su embarazo. Es decir, el derecho a la vida del no nacido no puede
estar condicionado a la voluntad de terceros, ni siquiera cuando ese
tercero es la madre. Como corolario de los presupuestos anteriores, /z
regla general es la ilicitud del aborto, prohibida por via de su penaliza-
cién. En general el aborto, en tanto privacién de la vida de terceros, es
un acto injusto que debe ser prohibido mediante su penalizacién.
Sin perjuicio de lo anterior, en ocasiones especificas los derechos del
ser humano no nacido colisionan con los derechos de terceros, y en
particular, con los de la madre. En estas hipétesis el legislador debe
efectuar un ejercicio ponderativo que permita establecer un orden de
precedencia condicionada en estas situaciones conflictivas. Dentro de
estas hipétesis se encuentran fundamentalmente dos: por un lado, se
encuentran las hipétesis en las que el aborto se encuentra justificado
legalmente, y por ello no solo despenalizado sino incluso subvencionado
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publicamente, de acuerdo con indicaciones especificas y precisas:
cuando en virtud de factores hereditarios o de las condiciones del
embarazo, se considera razonablemente que el nifo sufrird un dafio
insuperable en su salud, de modo que de dicha gravedad no se pueda
exigir a la mujer la continuacién del embarazo, cuando el embarazo es
el resultado de una violacién o del incesto, y cuando en funcién de las
condiciones de vida presentes y futuras de la madre, se pretende evitar
un peligro para la vida o un grave perjuicio para la salud corporal y
mental de la madre, y dichos peligros no pueden ser superados de
modo distinto al aborto. Por otro lado, se encuentran las hipdtesis en
las que el aborto se considera ilegal pero no penalizado y no subvencio-
nado; se trata de la hipétesis en la que el aborto se realiza dentro de las
doce (12) primeras semanas del embarazo, precedido de un asesora-
miento especializado encaminado directamente a disuadir a la mujer
de su decisiéon de abortar.

El anterior ejemplo pone de presente las profundas divergencias entre
el sistema constitucional internacional y la comprensién del problema por
parte del juez constitucional alemdn, fundamentalmente por tres razones:

En primer lugar, las bases conceptuales, tedricas e ideoldgicas sobre las
que se asienta la delimitacién del aborto en Alemania difieren sustancial-
mente de las sostenidas por los comités de los tratados internacionales de
derechos humanos. Asi, mientras que para el Tribunal Constitucional ale-
madn la premisa bésica para el planteamiento del problema es el reconoci-
miento de la dignidad y de los derechos fundamentales del no nacido, y
el consiguiente deber juridico del Estado del protegerla de manera indi-
vidual, incluso en contra de la voluntad de la madre, para los comités el
problema se refiere exclusivamente a los derechos a la vida y a la salud
sexual y reproductiva de la mujer. Mientras para la corte alemana la des-
penalizacién excepcional del aborto es el resultado de una ponderacién de
derechos que entran en conflicto, para los comités hay una invisibiliza-
cién de este conflicto.

En segundo lugar, el alcance que se le ha dado al aborto en Alemania
es muy distinto del alcance pretendido por los comités. De acuerdo con
los lineamientos de los comités, el reconocimiento pleno de los derechos
sexuales y reproductivos exige una liberalizacién gradual y progresiva del
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aborto en el mundo; el objetivo, por consiguiente, es buscar una despe-
nalizacién paulatina y creciente de esta practica, hasta reconocer y garan-
tizar plenamente el derecho al aborto. El sistema constitucional en
Alemania, por el contrario, parte de la premisa contraria: dado que la
regla general es el reconocimiento del derecho a la vida del no nacido, la
liberalizacién del aborto es y debe ser hacia el futuro, la excepcidn.

Por dltimo, llama la atencién el hecho de que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional alemdn ni siquiera menciona o hace alusién al
sistema mundial de derechos humanos. No se plantea entonces el conflic-
to entre los dos sistemas, ni se plantea una posible armonizacién, ni se
desconoce la fuerza vinculante de las observaciones y recomendaciones de
los comités. Siguiendo la tradicién europea en esta materia, se defiende
ticitamente la “soberania constitucional” de los Estados y de la Unién
Europea, por encima de un pretendido derecho constitucional interna-
cional.

Esta mirada del derecho comparado demuestra claramente que las
tendencias encontradas en el constitucionalismo ecuatoriano, en el que
confluyen y se superponen dindmicas de aproximacién e intercambio
juridico, con dindmicas de aislamiento y colisién normativa, son en rea-
lidad fenémenos que caracterizan el constitucionalismo contemporédneo.
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Capitulo 2

Los componentes del derecho
involucrados en el proceso
de globalizacién del
Derecho constitucional






1. Introduccién

Una vez respondida la pregunta sobre la existencia de un progresivo e ine-
xorable proceso de aproximacién juridica, se debe abordar la siguiente
cuestién: ;Qué elementos o qué componentes son objeto de intercambio
juridico? ;Normas juridicas? ;Contenido de textos legales? ;Leyes y regla-
mentos? ;Criterios y métodos interpretativos? ;Pricticas y costumbres
institucionales? ;Imaginarios juridicos? ;sModelos teéricos y conceptuales?
Actitudes de los operadores juridicos? ;Concepciones ideoldgicas? ;EI
proceso de globalizacién involucra tinicamente el componente normativo
del derecho, o compromete también sus componentes extranormativos?
¢Qué categorias normativas o qué fuentes formales del derecho participan
de este proceso?

En efecto, parte de la teorfa juridica ha distinguido distintas dimen-
siones del fenémeno juridico. Alda Facio, por ejemplo, sostiene que exis-
ten tres dimensiones que se relacionan entre si de manera compleja: una
dimensién normativa, una dimensién estructural, y una dimensién poli-

tica-cultural.'

102 El planteamiento de Alda Facio sobre los componentes del derecho coincide parcialmente con la
cldsica y famosa “teorfa tridimensional del derecho” de Miguel Reale. Sin embargo, para los pro-
positos de esta investigacién preferimos la distincion conceptual de Alda Facio, en la medida en
que distingue claramente el componente estructural del componente politico-cultural del dere-
cho, distincién que no es visibilizada en la teorfa tridimensional.

Sobre la teorfa tridimensional del derecho véase Reale, Miguel. Teoria tridimensional del derecho:

una vision integral del derecho. Ed. Tecnos, Madrid, 1997.
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El componente formal-normativo del Derecho se refiere a las disposicio-
nes juridicas formalmente promulgadas en un sistema juridico determi-
nado:

El componente formal normativo serfa sinénimo de lo que muchos (as) tra-
tadistas llaman la norma agendi, es decir, la ley formalmente promulgada o
al menos, formalmente generada, ya sea en su forma de ley constitucional,
tratado internacional, leyes sustantivas y adjetivas, decretos, reglamentos,
convenciones colectivas, etc.'®

Este componente formal-normativo constituye propiamente el derecho
positivo; constituciones politicas, leyes orgdnicas y ordinarias, reglamen-
tos, resoluciones y otros actos administrativos, precedentes judiciales y cos-
tumbres a los que el propio ordenamiento les ha otorgado fuerza vinculan-
te, hacen parte de este primer componente del Derecho. En términos
generales suele asimilarse el derecho positivo con el fenémeno juridico.

Alda Facio, sin embargo, demuestra que el funcionamiento del dere-
cho no se explica por referencia exclusiva a este componente normativo,
y que por consiguiente, circunscribir el andlisis del derecho a la descrip-
cién y explicacion de las fuentes formales del derecho, deja por fuera gran
parte de la realidad juridica. En este sentido, la exploracién de esta
dimensién formal-normativa debe ser articulada con el examen de estas
otras realidades que hacen parte del fenémeno juridico.

Asi, se encuentra lo que se denomina el componente estructural del
Derecho, que se refiere a los presupuestos conceptuales y tedricos utiliza-
dos por los operadores juridicos para la interpretacién y aplicacién del
derecho positivo:

El componente estructural de la ley serfa el contenido que las cortes, las ofi-
cinas administrativas, la policfa y todos los funcionarios que administran jus-
ticia, le dan a las reglas y principio que se encuentran en el componente for-
mal normativo, al seleccionar, aplicar e interpretarlos.'™

Cuestiones como los criterios y métodos de interpretaciéon de la
Constitucién y la ley, los criterios para resolver las antinomias y conflictos

103 Facio, Alda. “Metodologia para el andlisis de género del fenémeno legal”. Género y Derecho. Eds.
Alda Facio y Lorena Fries. Santiago de Chile, Ediciones LOM, 1999, p. 109.
104 [bid.
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normativos, las pautas para determinar el contenido de los principios, las
reglas para seleccionar el derecho aplicable a los casos concretos o para
incorporar el derecho internacional al derecho interno, hacen parte de
este componente estructural del Derecho.

A pesar de que tradicionalmente este componente ha sido pasado por
alto o ha sido relegado a un segundo plano por la teorfa y por la prictica
juridica, en las ultimas décadas se ha puesto en evidencia su trascendencia
en el funcionamiento de los sistemas juridicos. Asi, por ejemplo, para
explicar y comprender en su integridad las decisiones de los jueces cons-
titucionales, no basta con identificar las disposiciones constitucionales o
del derecho internacional que fueron tenidas en cuenta para resolver los
casos, sino que ademds se requiere examinar y reconocer los presupuestos
conceptuales y teéricos que fueron utilizados por este para seleccionar y
dar contenido a las prescripciones constitucionales; la colisién entre el
derecho a la honra y la libertad de expresion en casos particulares no es
resuelta directamente por el derecho positivo, y requiere entonces de la
utilizacién de pautas metodolégicas paralelas, como las teorfas del conte-
nido esencial de los derechos o la ponderacién; el contenido del derecho
a la igualdad no estd determinado de manera exhaustiva ni por los textos
constitucionales ni por el ordenamiento legal e infralegal, por lo que los
operadores son los encargados de esta labor. De, estos presupuestos a par-
tir de los cuales se selecciona, interpreta y aplica el componente formal-
normativo, son fundamentales a la hora de explicar y comprender el fun-
cionamiento efectivo del derecho.

Finalmente, existe un componente politico cultural, constituido por
aquellos factores de tipo social, econédmico, cultural y politico, que deter-
minan el contenido y el funcionamiento, tanto del componente formal-
normativo, como del componente estructural del Derecho:

El componente politico-cultural de la ley es el contenido que las personas le
van dando a la ley por medio de la doctrina juridica, las costumbres, actitu-
des, tradiciones y conocimiento que de la ley tenga la gente, asi como el uso
que la gente haga de las leyes existentes, pero mds importante adn, las leyes
no escritas que la mayorfa acata, las leyes derogadas que en la vida ordinaria
siguen vigentes y las relaciones entre las leyes escritas y las no escritas...'”

105 Ibid.
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Cuestiones como la ideologia dominante, las relaciones econémicas
entre los agentes que intervienen en las relaciones juridicas, el entorno
politico, las actitudes, la situacidn afectiva y emocional y los valores de los
operadores juridicos, entre muchos otros, hacen parte de este componen-
te politico-cultural.

Al igual que en el caso del componente estructural, tradicionalmente
este ha sido sustraido del andlisis del fenémeno juridico en la teorfa y la
préctica juridica, a pesar de jugar un papel determinante en la configura-
cién especifica del derecho positivo y en las practicas de los operadores
juridicos. Por ejemplo, las decisiones de los jueces constitucionales tam-
poco pueden ser explicadas de manera exhaustiva sin referencia a estos
factores. ;Qué explica que en un caso especifico un tribunal constitucio-
nal mantenga una posicién que refuerce el valor normativo del preceden-
te judicial, y que en otro caso especifico, ese mismo tribunal sostenga una
posicién distinta? ;Qué factores explican el contenido que una Corte o
Tribunal Constitucional le atribuye al derecho a la vida, al derecho a la
igualdad o al derecho al debido proceso, si dicho contenido no estd deter-
minado de manera exhaustiva ni en los textos constitucionales ni en el
derecho positivo? Este tipo de cuestiones pueden ser entendidas a partir
de este componente politico-cultural del derecho.

¢Qué tipo de relaciones se presentan entre estos componentes? Lo pri-
mero que cabe destacarse es que todos estos componentes hacen parte del
fenémeno juridico, por lo que todos ellos deben ser incorporados al and-
lisis del derecho; cualquier intento por circunscribir el derecho a uno de
ellos constituye un intento reduccionista, incapaz de dar cuenta de la rea-
lidad juridica.

En segundo lugar, estos factores tienen una relacién de interdepen-
dencia mutua y reciproca: el contenido del derecho positivo limita y mol-
dea las relaciones sociales, econémicas y culturales, y del mismo modo,
estas tltimas determinan (al menos parcialmente) el contenido posible de
las categorias normativas; del mismo modo, los modelos conceptuales de
los operadores juridicos determinan el contenido del derecho positivo, y
este, a su vez, limita y moldea estos modelos: existe pues una interdepen-
dencia reciproca.

Sin perjuicio de lo anterior, existe también un nivel relativo de auto-
nomia e independencia de cada uno de estos componentes; por ejem-
plo, una ley por si sola no tiene la potencialidad para transformar los
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escenarios sociales y econémicos de los que hace parte, y a su turno, estos
tltimos tampoco tienen la potencialidad para fijar por si solos el conteni-
do de las leyes y demds categorias normativas.

Frente a esta distincidon cabe entonces preguntarse si la globalizacién
del derecho constitucional involucra todas estas dimensiones, o tan solo
algunas de ellas. ;Cudl o cudles de estas dimensiones han sido objeto del
proceso de globalizacién? ;Qué es aquello que es objeto del intercambio?
¢Ha involucrado tnicamente a las fuentes formales del derecho? ;Ha tras-
cendido el derecho positivo y ha llegado a situarse en los elementos extra-
normativos del derecho? ;Comprende las pricticas y dindmicas de los
operadores juridicos en su labor de interpretacion y aplicacién del dere-
cho positivo? ;Se extiende a los presupuestos ideoldgicos, culturales, poli-
ticos y culturales a partir de los cuales se crea, interpreta y aplica el dere-
cho positivo? Especificamente, ;la globalizacién del derecho constitucio-
nal ha abarcado estos tres componentes del derecho o se refiere Gnica-
mente a uno o a algunos de ellos?

Lo primero que debe destacarse es que usualmente la pregunta por la
globalizacién del derecho constitucional no ha sido planteada en estos
términos, pues generalmente el problema es teorizado y comprendido a
partir de una nocién “intuitiva” del fenémeno juridico. Es decir, en tér-
minos generales la cuestién no ha sido planteada explicitamente por la
literatura juridica. Lo que ocurre entonces es que los diferentes plantea-
mientos sobre la globalizacién del derecho asumen implicitamente una
postura en uno u otro sentido, efectuando el andlisis sobre alguno de los
tres componentes del derecho. Por ejemplo, la propuesta de Anne-Marie
Slaughter sobre la existencia de un nuevo orden juridico globalizado se
sustenta en el amplio intercambio juridico que se visibiliza por medio de
la citacién de precedentes extranjeros en los fallos judiciales; aunque la
autora no lo plantea en estos términos, implicitamente asume que la prin-
cipal forma de interaccién entre los sistemas juridicos se verifica mediante
las fuentes formales del derecho.

En cualquier caso, podemos identificar dos vertientes bdsicas que res-
ponden (al menos implicitamente) a este interrogante, aunque con gran-
des matices y variables.

En primer lugar, encontramos lo que podria denominarse una “pers-
pectiva normativista”, que analiza y estudia el fenémeno de la globaliza-
cién a partir del intercambio juridico operado entre las fuentes formales
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del derecho, y particularmente entre el derecho legislado de los diferentes
ordenamientos juridicos. En este sentido, se encuentran variadas y
amplias reflexiones y ejemplos concretos sobre la forma en que diversos
sistemas juridicos se relacionan entre si, por medio de la imitacidn, la
duplicacién o adaptacién de instrumentos normativos de distintos siste-
mas juridicos, tales como leyes y reglamentos.

Asi, por ejemplo, las reflexiones tedricas y conceptuales sobre los
denominados “trasplantes legales”, en cabeza de reconocidos autores
como Alan Watson, se estructuran en torno a las relaciones entre las legis-
laciones de distintos ordenamientos sistemas juridicos.'” El énfasis en las
fuentes formales del derecho, y especialmente en el derecho legislado,
lleva al autor a concluir, por ejemplo, que el trasplante juridico es una
caracteristica estructural de los sistemas juridicos contempordneos, que
por regla general estos carecen de un nivel significativo de originalidad y
autenticidad, y que todas las ramas del derecho, incluso aquellas tradicio-
nalmente consideradas como “indemnes a la influencia externa”, son sus-
ceptibles de ser afectadas por otros ordenamientos, tal como ha ocurrido
con el derecho de familia.

Este planteamiento responde bdsicamente a tres factores, indepen-
dientes pero relacionados entre si.

Por un lado, responde a la generalizada asociacién entre el fenémeno
juridico y el derecho positivo, por lo que los estudios sobre la globaliza-
cién del derecho tienden a concentrar su atencidn en el intercambio en el
componente formal-normativo del derecho. En otras palabras, por la idea
explicita o implicitamente aceptada de que el derecho se agota en el com-
ponente normativo, y de que existe una equivalencia entre el derecho
como tal y el derecho positivo, los estudios sobre globalizacién se concen-
tran en el intercambio que se produce en este nivel.

En segundo lugar, las reflexiones en torno a la globalizacién tienden
a partir de la dimensién mds visible, palmaria y evidente del fenémeno:
el intercambio entre las fuentes formales del derecho de los distintos
sistemas juridicos, y especialmente el intercambio a nivel legal; es por
este motivo que gran parte de la literatura juridica establece una espe-
cie de equivalencia entre intercambio legal e intercambio juridico. Si el

106 Watson, Alan. Legal transplants. An approach to comparative law. Georgia, 22 ed., The University
of Georgia Press, 1993.
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componente normativo del derecho constituye el elemento “perceptible”
y “palpable” de los sistemas juridicos, légico resulta estudiar la globaliza-
cién de este elemento.

Finalmente, estos planteamientos responden a la necesidad de efectuar
una conceptualizacién sobre los datos que ofrece la evidencia empirica, y
que demuestran no solo un alto nivel de intercambio juridico entre las
fuentes formales del derecho, sino también su alto impacto en los proce-
sos de produccién, interpretacién y aplicacién del derecho positivo. De
alli ha surgido la idea de que el intercambio juridico se circunscribe y se
agota en el componente normativo del derecho.

Existen multiples ejemplos de conceptualizaciones que entienden la
globalizacién como un fenémeno estricta o predominantemente norma-
tivo. Veamos algunos ejemplos concretos en los que se hace visible esta
posicién “normativista”.

En primer lugar, en el contexto anglosajén, donde se han elaborado
las primeras teorizaciones sobre la globalizacién del derecho, ha existido
la tendencia a suponer que se trata de un fenémeno referido a las fuentes
formales del derecho, y particularmente al derecho de origen judicial.

Asi, la ya mencionada propuesta tedrica de Anne-Marie Slaughter,
encaminada a demostrar la existencia de un sistema juridico global, se
fundamenta justamente en el andlisis de la jurisprudencia como fuente
formal del derecho, y particularmente en las denominadas “citas o refe-
rencias cruzadas”. Es decir, la hipétesis sobre la globalizacién del derecho
constitucional se sustenta en el andlisis de la jurisprudencia como fuente
formal del derecho, asumiendo que el intercambio juridico se viabiliza y
materializa en el componente formal-normativo del derecho.'” Si bien es
cierto que la autora reconoce otras formas de interaccién judicial, lo cier-
to es que la globalizacidn del derecho constitucional se concreta y se
materializa primordialmente por medio de la utilizacién de los preceden-
tes fordneos.'”

107 Slaughter, Anne-Marie. A Global Community of Courts. Harvard International Law Journal, n.°
44, 2003; también de la misma autora: A NewWorld Order. New Jersey, Princeton University
Press, 2004.

108 En efecto, la autora distingue cinco (5) modalidades de interaccién judicial: la fertilizacién cons-
titucional mutua, la construccién de una comunidad global de los derechos humanos, las relacio-
nes entre cortes nacionales y la Corte Europea de justicia, y las reuniones personales entre jueces
del mundo. Al respecto véase Slaughter, Anne-Marie. Judicial Globalization. Virginia Journal of
International Law, n.c 40, 2000.

139



Claudia Escobar Garcia

En un sentido similar, Ronald ]J. Krotoszynski elabora una distincién
conceptual entre lo que se denomina el “didlogo fuerte” y el “didlogo
débil” entre jueces de distintos sistemas juridicos, asumiendo que la pri-
mera de estas categorias, justamente por ser “fuerte”, es la mds determi-
nante en el proceso de globalizacién del derecho constitucional; mientras
el “didlogo fuerte” se viabiliza por medio de la incorporacién de los pre-
cedentes extranjeros en las providencias judiciales, el “didlogo débil” se
materializa mediante las relaciones informales entre los operadores juridi-
cos y la academia a la que pertenecen. En otras palabras, este autor asume
nuevamente que el proceso de globalizacién del derecho es fundamental-
mente un proceso que concierne al componente formal-normativo del
derecho.'”

Por su parte, en el contexto latinoamericano también se ha asumido
que el intercambio juridico es un fenémeno que involucra fundamental-
mente a las fuentes formales del derecho. Asi, por ejemplo, se encuentra
el reciente estudio adelantado en el marco del proyecto de investigacion
sobre el uso del precedente extranjero por los jueces constitucionales
naciones de Taiwan, Corea del Sur, Australia, Israel, Rusia, Alemania,
Italia, Serbia, macedonia, Austria, Suiza, Bélgica, Rumania, Andorra,
Espafia, Hungria, Chile, Estados Unidos, México, Brasil, Argentina,
Canad4, Namibia, Nueva Zelanda, India, Sur Africa, Kenya, Botswana,
Benin y Colombia. Pues bien, para “medir” y evaluar el impacto del did-
logo judicial en la construccién de la jurisprudencia constitucional
colombiana, se tomé como pardmetro de referencia la citacién expresa del
precedente extranjero, mediante un andlisis cuantitativo de las sentencias
de unificacién (las denominadas sentencias “SU-"), en el periodo com-
prendido entre 1992 y 2008. A este tipo de indagacién subyace el supues-
to de que el intercambio judicial se materializa y efectiviza a través del
componente formal-normativo del derecho, y particularmente popr
medio de la citacién expresa de precedentes extranjeros:

109 Krotoszynski, Ronald J. I'd like to teach the World to Sing (In Perfect Harmony): International
Judicial Dialogue and the Muses, Reflections on the Perils and the Promise of International Judicial
Dialogue. Michigan Law Review, vol. 104 n.° 6, mayo de 2006.
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Los jueces cada dia utilizan mds los casos de jurisdicciones externas a las suyas
para solucionar los problemas propios de su competencia, en ocasiones por
encontrar una similitud en los hechos, en otras similitud en las razones que
llevan en el andlisis del caso concreto a soluciones semejantes o en otras por
encontrar interpretaciones —normas que siendo derivadas de disposiciones
legales iguales llenan los vacios juridicos o dan las luces para resolver los casos
dificiles. [...] en el contexto de difusién del derecho que ha generado la glo-
balizacién]...] los casos que han resuelto jueces de jurisdicciones nacionales
y supranacionales se han convertido en una fuente de consulta obligatoria.""

De este modo, el insumo fundamental y bdsico para medir y evaluar
el nivel y el tipo de intercambio juridico, son las fuentes formales del
derecho, y en este caso, la citacién expresa de precedentes extranjeros en
la jurisprudencia constitucional.

En el mismo sentido, recientemente se ha comenzado estructurar una
propuesta para la creacién de un “derecho constitucional comin en
América Latina”, fundado en los procesos de internacionalizacién del
derecho constitucional y de constitucionalizacién del derecho internacio-
nal."" Pues bien, esta propuesta asume igualmente que estos dos procesos
se materializan por medio del intercambio normativo entre los distintos
érdenes constitucionales: una recepciéon de la jurisprudencia regional e
internacional de derechos humanos por la justicia constitucional nacio-
nal, el establecimiento de estdndares legislativos comunes en dreas relacio-
nadas con los derechos humanos, la conformacién de “bloques de consti-
tucionalidad” que hagan viable la recepcién del derecho internacional de
derechos humanos en los érdenes juridicos nacionales, etc.:

110 Escobar-Martinez, Lina Marcela. “El uso del precedente extranjero por parte de la Corte
Constitucional colombiana”. Revista Colombiana de Derecho Internacional, Internacional Law
Review (Bogotd), 13 (noviembre 2008): 391-408.

111 Al respecto sostiene Jorge Carpizo: “La relacién entre el derecho constitucional y el derecho inter-
nacional resulta inevitable e irreversible [...] No existe democracia real que no reconozca la
importancia de los derechos humanos de fuentes internacional. Por otra parte, el derecho inter-
nacional sélo existe por el reconocimiento expreso de los Estados Nacionales. Esta paradoja con-
duce a un doble e interesante fenémeno: la internacionalizacion de la justicia constitucional y la
constitucionalizacion de la justicia internacional”. von Bogdandy, Armin, Eduardo Ferrer Mac
Gregor y Mariela Morales Antoniazzi, coords.). La justicia constitucional y su internacionalizacion:
sHacia un Ius Constitucionale Commune en América Latina? Prélogo de Jorge Carpizo. México
D.F., Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México /
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional / Instituto Max Planck de Derecho Publico
Comparado y Derecho Internacional, 2010.
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Las continuidades y rupturas en la construccién del Estado constitucional
[...] revelan la importancia del andlisis del derecho latinoamericano que
pueda facilitar el desarrollo de un ius constitutionale commune en América
Latina [...] Dicha integracién es caracterizada por la singularidad de las cldu-
sulas de apertura de las Constituciones (en especial respecto a los tratados
internacionales de derechos humanos) y por la creacién de derecho por parte

de los tribunales nacionales y supranacionales.'”

De este modo, y aunque no se sostiene de manera explicita, este pro-
yecto asume que la conformacién de un derecho constitucional comin es
un asunto que pasa, casi que de manera exclusiva, por las fuentes formales
del derecho: tratados internacionales de derechos humanos, textos cons-
titucionales, leyes, providencias judiciales, etc.

Desde otra perspectiva, sin embargo, se sostiene una tesis distinta.
Segiin esta version, a los procesos de intercambio juridico evidentes, visi-
bles y verificables entre las fuentes formales del derecho, como ocurre fre-
cuentemente con los fenémenos de importacién de legislaciones o con las
citaciones de precedentes extranjeros en las providencias judiciales, sub-
yacen procesos de intercambio mds sutiles, mds silenciosos, menos evi-
dentes, pero quizd mucho mds profundos e importantes. Se trata de un
intercambio juridico extranormativo, que no recae directamente sobre el
contenido del derecho legislado o judicial como tal, sino sobre la forma
en que los operadores juridicos lo interpretan y aplican. Cuestiones como
précticas y costumbres institucionales, imaginarios juridicos, concepcio-
nes politicas e ideoldgicas, orientaciones académicas, metodologias de
interpretacién y argumentacion en el derecho, por ejemplo, son también
objeto de un amplio y profundo proceso de intercambio juridico, y en la
préctica resultan siendo mds determinantes que relaciones entre las fuen-
tes del derecho de los distintos sistemas juridicos.

Una de las primeras formulaciones en este sentido se encuentra en la ya
mencionada distincién de Ronald J. Krotoszynski, entre “didlogo fuerte”

112 Nota preliminar a von Bogdandy, Armin, Eduardo Ferrer Mac Gregor y Mariela Morales
Antoniazzi. La justicia constitucional y su internacionalizacién: ;Hacia un Ius Constitucionale
Commune en América Latina? México D.F., Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México / Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional / Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional,
México D.F., 2010.
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y “didlogo débil” entre los jueces constitucionales de distintos sistemas
juridicos. Como ya se explicé anteriormente, aquel se refiere a la incor-
poracién de precedentes fordneos en las decisiones judiciales, mientras
que este se refiere a la interaccién informal entre operadores juridicos, que
no puede ser verificada en los textos juridicos."” Aunque a juicio de este
autor el “didlogo fuerte” viene a ser la forma de interaccién mds impor-
tante, alli se visibilizan estas otras formas de interaccion entre los compo-
nentes extranormativos del derecho.

En el contexto latinoamericano también se han defendido tesis simi-
lares. Este es el caso, por ejemplo, de la autora Alejandra Azuero Quijano,
cuyas tesis centrales sobre el didlogo judicial trasnacional se enmarcan cla-
ramente dentro de este esquema tedrico. En efecto, la autora sostiene, en
primer lugar, que la forma mds importante de intercambio juridico en el
constitucionalismo contempordneo no se materializa por medio de las
fuentes formales del derecho (por ejemplo, mediante los procesos de
recepcidn legislativa), sino a través de relaciones informales entre los ope-
radores juridicos que no involucran directamente las categorias normati-
vas (Constitucion, leyes, actos normativos y administrativos, jurispruden-
cia, etc.). Se trataria entonces de unas relaciones de tipo extranormativo,
que, sin embargo, tienen una gran trascendencia juridica, incluso mucho
mayor que la que tiene el didlogo de las fuentes formales del derecho entre
los distintos sistemas juridicos.

En el caso especifico de la produccién jurisprudencial en materia cons-
titucional, segin la autora el intercambio juridico no se materializa
mediante las tradicionales y cldsicas citaciones jurisprudenciales o “refe-
rencias cruzadas”, sino que opera por medio de mecanismos mucho mds
sutiles y etéreos, pero que finalmente terminan teniendo un impacto
mucho mayor en la prictica efectiva de los jueces y en las decisiones por
ellos adoptadas. De este modo, el amplio didlogo judicial trasnacional que
ha operado en las tltimas décadas no debe ser evaluado Gnicamente a la
luz de las cldsicas “referencias cruzadas”, en las que un juez cita en su deci-
sién judicial el contenido de una providencia judicial fordnea, sino

113 Krotoszynski, Ronald J. “I'd like to teach the World to Sing (In Perfect Harmony): International
Judicial Dialogue and the Muses — Reflections on the Perils and the Promise of International
Judicial Dialogue”. Michigan Law Review, vol. 104 n.c 6, mayo 2006.
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mediante otras formas y modalidades de “viaje del conocimiento™: con-
tacto personal entre jueces de distintas latitudes, conformacién de redes
judiciales globalizadas trasnacionales, formacién académica de los jueces,
participacién en cursos, seminarios y encuentros globales, entre muchos
otros.

Como corolario necesario de lo anterior, el mero andlisis de los textos
juridicos (por ejemplo, el andlisis de las sentencias judiciales o de los tex-
tos constitucionales y legales) resulta insuficiente para comprender el
impacto de la globalizacién del derecho constitucional. El intercambio
juridico no puede ser rastreado por medio de las fuentes formales del
derecho, sino que requiere de otro tipo de indagaciones, relacionadas més
con la busqueda de la experiencia personal de los operadores juridicos.
Volviendo al ejemplo del intercambio judicial, este no debe ser evaluado
Ginicamente a partir de la cita jurisprudencial fordnea que se encuentra en
las providencias judiciales, sino que se debe indagar por cuestiones como
la formacién académica de los jueces constitucionales y de sus auxiliares,
la orientacién ideoldgica y politica de la academia en la que se inscriben
los operadores juridicos individualmente considerados, las redes académi-
cas a las que pertenecen, sus experiencias vitales, etc.

En otras palabras, la globalizacién del derecho constitucional compro-
mete no solamente a las fuentes formales, sino también, sobre todo, a los
componentes estructural y politico-cultural del Derecho:

Tradicionalmente, los estudios sobre globalizacién del derecho constitucio-
nal se han concentrado en explorar dicho fendmeno a partir del andlisis de
textos normativos, académicos y jurisprudenciales. Es decir, se parte de la
base de que la globalizacién del derecho es un fenémeno que pasa necesaria-
mente por la evidencia escrita. En este contexto, ha cobrado especial relevan-
cia el estudio de las referencias cruzadas entre jurisprudencia de distintos tri-
bunales constitucionales [...] Sin embargo [...] pensar que basta con la lec-
tura e interpretacion de textos juridicos para responder a la pregunta sobre
cémo viaja el derecho constitucional en un mundo globalizado, implica el
desconocimiento de formas sutiles a través de las cuales el conocimiento
viaja, que tienen lugar sin que exista evidencia de ello en la jurisprudencia, la
doctrina o las constituciones [...] Una de estas formas sutiles de intercambio
de conocimiento en materia constitucional, es resultado del didlogo que tie-
nen lugar entre jueces de distintos ordenamientos juridicos. Adn en aquellos
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casos en que la jurisprudencia no da cuenta de la existencia de intercambio
judicial entre dos ordenamientos nacionales, éste puede tener lugar como
producto del contacto personal entre jueces constitucionales de distintas lati-
tudes."

Dentro de esta misma linea tedrica, autoras como Natalia Angel han
explorado estas formas “alternativas” de intercambio juridico. Una de
ellas, por ejemplo, se refiere a la participacion de los jueces constituciona-
les en foros, talleres y seminarios, actividades que si bien no se materiali-
zan directamente en la jurisprudencia, terminan impactando de manera
significativa el contenido de las decisiones judiciales, y las practicas y las
dindmicas al interior de las cortes y tribunales constitucionales.

La indagacién por estas formas de intercambio judicial en casos espe-
cificos permite responder interrogantes sobre la existencia de un verdade-
ro y auténtico proceso de convergencia entre los sistemas constituciones,
sobre las relaciones (verticales u horizontales) de poder que se entablan
entre estos, y sobre la existencia de procesos de mera recepcién o impor-
tacion, o de didlogo, que no pueden ser respondidas mediante el mero
examen del intercambio estrictamente normativo. Es decir, el examen y
la exploracidn de estas manifestaciones informales de intercambio, permi-
te establecer las reales notas y caracteristicas y dimensionar el alcance del
proceso de globalizacién del derecho constitucional:

Se inicia la investigacién a través del estudio [...] del contacto personal de los
jueces a través de la participacién en foros, seminarios u otros eventos en los
que se intercambia conocimiento. Estos espacios de intercambio resultan
interesantes, no sélo porque no han sido examinados con anterioridad, sino
porque son un punto de partida ttil para determinar quiénes son los partici-
pes de dichos didlogos. Si bien existen otras dindmicas que quedan cobijadas
bajo el estudio de didlogos judiciales transnacionales, como las citaciones de
jurisprudencia extranjera, o referencias cruzadas, tal como las denomina la
literatura sobre trasjudicialismo, o la participacién en redes electrdnicas,
empezamos por los foros y seminarios [...\ Debe advertirse de antemano
que el andlisis empirico de esta dindmica se inscribe bajo la idea de que la

114 Azuero Quijano, Alejandra. Redes de didlogo judicial trasnacional: una aproximacién empirica al
caso de la Corte Constitucional. Revista de Derecho Pitblico (Bogotd) 22, Universidad de los
Andes, (febrero 2009).
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globalizacién del derecho constitucional no opera a través de procesos de
imposici6n abierta y directa, sino de medios mds sutiles, no tan evidentes [...]
mediantes los que opera la globalizacién del derecho constitucional."

Pues bien, en la presente investigacion se pretende responder a estos
dos cuestionamientos teniendo como referente el constitucionalismo
ecuatoriano. ;Qué componentes del derecho han participado del fenéme-
no de la globalizacién? ;Qué tipos de relaciones se han establecido entre
las fuentes del derecho con otros sistemas juridicos?

Son estas interrogantes los que se abordardn a continuacién.

2. Los componentes del derecho en el marco de la globalizacién del
constitucionalismo ecuatoriano

La investigacién efectuada en relacién con el constitucionalismo ecuato-
riano ofrece algunos elementos de juicio para responder el interrogante
planteado.

En primer lugar, la distincién entre los componentes formal-norma-
tivo, estructural y politico-cultural del derecho es mds una distincién de
naturaleza conceptual y teérico, cuyo objeto es indicar o hacer visibles las
distintas “facetas” del fenémeno juridico, pero en ningin caso afirmar la
existencia de realidades separadas y auténomas. Es decir, los componen-
tes formal-normativo, estructural y politico-cultural se encuentran inte-
grados y relacionados en una misma y tnica realidad. Como corolario de
lo anterior, el proceso de globalizacién del derecho constitucional nece-
sariamente involucra estas tres dimensiones, sin que sea posible reducir el
intercambio juridico a una de ellas. En otras palabas, es la integracién de
esto tres componentes la que permite comprender el referido fenémeno
de la globalizacién del derecho.

En este sentido, nos apartamos de la tesis que entiende el intercambio
juridico en términos estrictamente normativos, circunscribiendo el andli-
sis de manera exclusiva al derecho positivo. Una visién de este corte deja
de explicar muchos fenémenos que ocurren en la practica juridica. Por

115 Angel, Natalia. “La participacién del juez constitucional colombiano en los llamados ‘didlogos
judiciales transnacionales’. Informe de investigacion de la GTZ “Derecho Global”. Julio 2010.

No publicado.
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ejemplo, una visién de este tipo es incapaz de explicar por qué y de qué
modo una misma norma constitucional puede ser interpretada y aplicada
de modo distinto por operadores juridicos diferentes.

Pero, de igual modo, me aparto de la tesis que entiende que la princi-
pal forma de intercambio juridico en el derecho constitucional se presenta
en las dimensiones estructural y politica-cultural, y que al ser indepen-
dientes y auténomas de la dimensién normativa, no son “rastreables” en
los textos juridicos."® Considero, por el contrario, que en la medida en
que las facetas del derecho se encuentran integradas en una tnica reali-
dad, la interaccién en los componentes estructural y politico-cultural se
materializa en el componente normativo, y a la inversa, los intercambios
juridicos en el componente normativo inciden en mayor o menor medida
en las otras dimensiones del derecho. Asi, por ejemplo, el intenso contac-
to que un juez constitucional haya podido tener con una determinada red
académica, normalmente tiene manifestaciones concretas y especificas en
los proyectos de sentencias que se encuentran a su cargo, de modo que los
textos juridicos pueden dar cuenta de estos intercambios de corte ideolé-
gico y cultural; en el mismo sentido, la adopcién de un cierto marco cons-
titucional puede servir para la transformacién en las pricticas y dindmicas
institucionales en la justifica constitucional; incluso, sutiles cambios de
estirpe terminolégica en los textos juridicos pueden revelar profundos
cambios ideoldgicos, tal como ha ocurrido con el paso de la utilizacién de
la expresién “derechos consagrados en la Constitucién” a la expresion
“derechos reconocidos en el Constitucién”, y que pone en evidencia una
afinidad con concepciones de corte iusnaturalista.

En sintesis, las tres dimensiones del fenémeno juridico se encuentran
involucradas en el proceso de globalizacién del derecho constitucional, y
al ser todas ellas relacionadas entre si, usualmente el intercambio en uno
de estos componentes tiene incidencia en los demds componentes.

Esta compresién del fenémeno de la globalizacién se hace evidente en
el constitucionalismo ecuatoriano.

116 Esta parece ser la tesis defendida por Alejandra Azuero cuando sostiene que la globalizacién del
derecho judicial constitucional se materializa por medio de intercambios informales entre jueces,
y particularmente mediante la inscripcién de los jueces constitucionales con grupos académicos
determinados de otras latitudes, sin que dicho intercambio pueda ser verificado en los textos juri-
dicos. Al respecto, véase Alejandra Azuero Quijano, op. cit.
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Lo primero que debe evidenciarse es la continuidad entre los foros a
los que han asistido y los que han sido efectuados por los asesores y jueces
de la Corte Constitucional, que implican una interaccién “informal” y no
normativa con otros sistemas juridicos, y la produccién normativa y juris-
prudencial en el Ecuador. Existe entonces una especie de correspondencia
entre este intercambio entre el componente estructural y politico-cultural
del derecho.

Esta continuidad se hace evidente al contrastar las temdticas y la orien-
tacién de estos foros, con el tipo de discurso que se maneja en la jurispru-
dencia constitucional ecuatoriana. El anexo 1 indica las temdticas de los
congresos y seminarios a los que los operadores constitucionales han asis-
tido en calidad de oyentes. Temas como la internacionalizacién del dere-
cho constitucional y la constitucionalizacién del derecho internacional, la
exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, la interpre-
tacién y la argumentacién constitucional, los tipos de sentencias consti-
tucionales, las garantias jurisdiccionales de los derechos constitucionales,
el contenido y el alcance de los derechos humanos, los nuevos paradigmas
en el constitucionalismo contempordneo o el rol de los principios en la
justicia constitucional, han sido las temdticas preferidas de estos encuen-
tros. En el mismo sentido, las temdticas abordadas en las actividades orga-
nizadas por la propia Corte (como las “Jornadas Constitucionales” o los
congresos internacionales), revelan unos intereses similares: el nuevo
constitucionalismo, el valor normativo de los principios y derechos cons-
titucionales, el nuevo sistema de fuentes del derecho, los mecanismos
jurisdiccionales de garantia de los derechos, el exigibilidad de los derechos
sociales, entre otros, son los temas que han sido objeto de esto foros.

Pues bien, estas “preocupaciones” que han sido objeto de este inter-
cambio informal en los foros académicos, han tenido su contrapartida o
prolongacién en la jurisprudencia constitucional. Tal como se pone en
evidencia en el anexo 10, los fallos de la Corte Constitucional proyectan
estas mismas temdticas. Existe casi que una correspondencia casi que per-
fecta entre la orientacidn de estos foros y la jurisprudencia constitucional.

Existiendo esta correspondencia entre los componentes extranormati-
vos y el componente normativo del Derecho, no solo las bondades sino
también los defectos y vicios del uno, se materializan en el otro. Por ejem-
plo, el que los foros aborden temdticas excesivamente generales como “el
nuevo paradigma constitucional”, “el neoconstitucionalismo”, “las teorfas
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de la argumentacién”, “el nuevo sistema de fuentes del derecho” o “la
importancia de los principios constitucionales”, sin que estas temdticas se
materialicen o concreten, ha hecho que la jurisprudencia constitucional
aborde los problemas juridicos con este mismo nivel de generalidad.

De ese modo, por ejemplo, las sentencias de la Corte se refieren con
mucha insistencia al nuevo paradigma constitucional en el que las deci-
siones judiciales se orientan y se justifican en la medida en que tiendan a
la garantia de los derechos humanos, a la debida articulacién entre el
derecho nacional y los sistemas mundial y regional de derechos humanos,
a los nuevos métodos de interpretacién constitucional y al papel del juez
dentro del nuevo derecho y a las implicaciones de este fenémeno en el sis-
tema de fuentes del derecho. Sin embargo, estas teorizaciones genéricas
no se han logrado materializar mediante técnicas especificas que la hagan
posible; por ejemplo, aunque se habla con mucha insistencia del valor
reforzado de la jurisprudencia dentro del sistema juridico y a la obligato-
riedad del valor del precedente judicial, este discurso no se ha traducido
en la utilizacién de las técnicas para el manejo del precedente judicial; al
respecto, no se encuentra en los fallos de la Corte ecuatoriana andlisis
dindmicos del precedente judicial: no se formulan problemas juridicos
especificos con respecto a los cuales se identifiquen los fallos que lo han
resuelto explicita o implicitamente; tampoco se utilizan las técnicas para
el alejamiento del precedente judicial: disanalogfas, distincién entre el
holding y el dicta de los fallos, o el cambio de jurisprudencia justificado
mediante el cumplimiento de las cargas de argumentacién y transparen-
cia. Y tal como expliqué anteriormente, las “nuevas” técnicas interpreta-
tivas y argumentativas han sido incomprendidas, como ha ocurrido con
el test de proporcionalidad y con la ponderacién.

Probablemente, si los foros en los que se abordan estas grandes temd-
ticas generales fuesen complementados con talleres encaminados a dotar
a los operadores de los conocimientos y destrezas para manejar estas téc-
nicas especificas, la produccién jurisprudencial seria bien distinta.

En cualquier caso, lo que si es evidente es que el intercambio juridico
operado en el Ecuador se ha efectuado no solo mediante las fuentes for-
males del derecho sino por medio de interconexiones informales de los
operadores juridicos, que posteriormente son trasladadas al derecho
positivo. Esto equivale a afirmar que la globalizacién del derecho consti-
tucional comprende no solo el componente normativo del derecho, sino
también el componente estructural y el componente politico-cultural.
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3. Las fuentes formales involucradas en el proceso de globalizacién del
derecho constitucional

Hasta el momento se ha dicho que el proceso de globalizacién del dere-
cho constitucional involucra tanto al componente formal-normativo
como a los componentes extranormativos del fenémeno juridico, y que
debido a la interaccién, interdependencia y relacién que existe entre estas
dimensiones, todos ellos son determinantes y relevantes en este proceso
de intercambio. Es posible, por ejemplo, que una reforma legal en un sis-
tema juridico inspirada en otro ordenamiento juridico nacional o trans-
nacional sea el resultado o la simple formalizacién de un intercambio juri-
dico de tipo cultural o politico; en el mismo sentido, es posible que una
citacién de jurisprudencia extranjera sea la formalizacién de profundos
procesos de intercambio doctrinal entre dos sistemas juridicos; y a la
inversa, también es posible que la interaccién a través de los textos juridi-
cos sea el camino para procesos de intercambio en otros niveles: doctrinal,
ideolégico, etc.

Sin perjuicio de lo anterior, a continuacién se explorard una modali-
dad especifica de interconexién normativa: aquella que se presenta entre
distintas fuentes del derecho. Esto, en la medida en que normalmente se
asume que los intercambios operan al interior de una fuente del derecho,
como entre legislaciones de distintos paises, o por medio de citaciones de
jurisprudencia fordnea. Sin embargo, el intercambio juridico formal-nor-
mativo tiene también otras formas creativas y audaces de operar y mate-
rializarse. Ademds de existir una fluida y permanente interaccién al inte-
rior de una misma fuente formal del derecho, también existen procesos
de intercambio entre las diferentes categorias normativas. Por este motivo
se habla de relaciones “intercategoriales”.

Este tipo de dindmicas pueden configurarse, por ejemplo, cuando se
establece un didlogo entre la doctrina y la jurisprudencia, como cuando
en los patrones decisionales de las providencias judiciales se adoptan
estdndares interpretativos y argumentativos definidos por la doctrina, y a
la inversa, cuando la produccién doctrinal se elabora a partir de las defi-
niciones jurisprudenciales. También puede configurarse, por ejemplo,
cuando se establece un intercambio entre la legislacién y la jurispruden-
cia, como cuando una determinada ley o acto normativo decide incorpo-
rar ciertos precedentes judiciales.
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sQué explica este tipo de interaccién? En pdrrafos anteriores se indicd
que las denominadas “relaciones intracategoriales” son relativamente fre-
cuentes, en la medida en que en este caso las fuentes formales del derecho
involucradas participan de unos mismos rasgos, naturaleza y efectos juri-
dicos, lo que facilita la interaccién normativa. Pues bien, precisamente las
diferencias sustanciales que existen entre categorias normativas, en ocasio-
nes permiten entablar una relacién atil y productiva entre estas.

Puede ocurrir, por ejemplo, que debido a la fluidez y flexibilidad de la
doctrina resulte de gran utilidad incorporar ciertas definiciones doctrina-
les en textos legales, con el objeto de “obligar” a los operadores juridicos
a tener en cuenta los avances que se han efectuado en determinada mate-
ria. En el mismo sentido, puede ocurrir que la incorporacién de las pautas
jurisprudenciales de cierto organismo en textos legales resulte util para
impulsar una renovacién teérica o conceptual. Incluso, la producciéon
doctrinal también puede estar determinada, en mayor o menor medida,
por el contenido de las demds categorias normativas, teniendo en cuenta
que en muchos casos la doctrina lo que hace es sistematizar, explicar y
someter a juicio critico el derecho positivo vigente, de modo que la
“materia prima” de la doctrina estd constituida justamente por las demds
fuentes formales del derecho.

El constitucionalismo ecuatoriano es un buen ejemplo de este tipo de
interconexidn. Este es el caso de la recepcidn legislativa de los estdndares
jurisprudenciales, como el que se encuentra en la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC) del
Ecuador, que en alguna medida es el resultado de una recepcién de los
estdndares jurisprudenciales de la Corte Constitucional colombiana."”

Esto ha ocurrido, por ejemplo, con los estdndares para el control de
los mecanismos de participacion popular directa, a los que me referi en
capitulos anteriores (ver Capitulo 1). Lo que ocurrié aqui fue la incorpo-
racion a nivel legislativo, de reglas que en Colombia tienen naturaleza y
rango jurisprudencial. Un fenémeno andlogo ocurrié con los parimetros

117 Escobar Garcfa, Claudia. “Entre identidad e intercambio juridico: el nuevo modelo de justicia y
control constitucional en el Ecuador”. La justicia constitucional y su internacionalizacién: ;Hacia
un ITus Constitutionale Commune en América Latina?. Coords. Armin von Bogdandy, Eduardo
Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales Antoniazzi. México, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM / Instituto Max Planck de Derecho Pablico Comparado y Derecho Internacional /
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2010, pp. 467-500.
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para el control constitucional de los estados de excepcién, que fueron
tomados directamente de la jurisprudencia colombiana (ver capitulo 1).
Finalmente, se encuentra la regulacién de las omisiones normativas
inconstitucionales en la LOGJCC: la distincién entre omisiones absolu-
tas y relativas, y las competencias otorgadas a la Corte para subsanar
directamente estas tltimas, y para exhortar a los 6rganos de produccién
normativa en las primeras, fue tomada del derecho jurisprudencial
colombiano.

4. Conclusiones y evaluacién desde una perspectiva comparada

El andlisis anterior demuestra claramente la variedad y complejidad de las
relaciones entre los ordenamientos juridicos.

Por un lado, es evidente que junto a las formas paradigmdticas de
intercambio en las que la teorfa juridica ha hecho énfasis, existen otras
mis sutiles pero mds profundas y con mayor impacto en el funcionamien-
to del derecho. Una importante forma de interconexién se presenta jus-
tamente mediante los intercambios informales entre operadores juridicos:
la pertenencia a ciertas escuelas juridicas, los encuentros de jueces, la con-
formacién de redes académicas, las publicaciones virtuales de acceso
publico gratuito, entre otras, hacen parte de este importante fenémeno.
Estas formas de intercambio inciden directamente en la comprension que
los operadores juridicos tienen del derecho y en la forma en que lo pro-
ducen, interpretan y aplican.

Dentro de las maltiples modalidades que asume esta forma de inter-
cambio, en la presente investigacién se profundizé en una de ellas: los
foros globales y regionales de intercambio constitucional. El andlisis de
estos foros permite identificar los rasgos fundamentales del proceso de
globalizacién. En el caso ecuatoriano, por ejemplo, ha sido claro el interés
de este por edificar la produccién legislativa y jurisprudencial a partir del
contacto con estos otros sistemas juridicos. Y lo que es mds importante,
esta modalidad informal de intercambio se ha proyectado directamente
en el derecho positivo.

Con respecto a los intercambios en el componente normativo del
derecho, también existe una variada y multiforme red de intercambios.

Por un lado, se presentan nexos al interior de una misma fuente del
derecho. Casos tipicos de esta forma de intercambio son las relaciones
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entre la legislacién de distintos paises y la citacién de jurisprudencia
extranjera en los fallos judiciales. Este fenémeno ocurrido en el Ecuador
en leyes como la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC) no ha sido exclusivo en este pais.

Por tan solo poner un ejemplo, este tipo de intercambio se ha dado
mediante el denominado “bloque de constitucionalidad”, por medio del
cual opera una recepcién legislativa del derecho internacional de los dere-
chos humanos por parte de los sistemas constitucionales nacionales.
Mediante estas cldusulas los propios textos constitucionales incorporan al
derecho interno y confieren valor y jerarquia constitucional a ciertos ins-
trumentos internacionales de derechos humanos. Se trata entonces de
normas que tienen naturaleza, cardcter, rango y efectos constitucionales,
a pesar de no estar incorporadas en el propio texto constitucional.
Usualmente, por medio de este dispositivo se establece una interacciéon
entre sistemas constitucionales estatales y el derecho internacional o el
derecho constitucional supranacional.

Las modalidades de este “bloque de constitucionalidad” son variadas.
Una primera categoria incorpora un catélogo cerrado y determinado de
instrumentos internacionales de derechos humanos, confiriéndoles esta-
tus y jerarquia constitucional. Asi ocurre con la Constitucién argentina a
partir de la reforma de 1994, que incorpora diez (10) tratados internacio-
nales de derechos humanos al derecho interno, y que segtn el numeral 22
del articulo 75 de la Constitucién “tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ellos recono-
cidos”. Una segunda categoria remite a un catdlogo cerrado de instrumen-
tos normativos, pero sin que su determinacién se efectué en el propio texto
constitucional, sino que queda en manos de los operadores juridicos cons-
titucionales. Este es el caso, por ejemplo, de las constituciones espafiola y
francesa. Finalmente, existen remisiones abiertas a cierto tipo o clase de
instrumentos internacionales, sin que exista una individualizacién de los
mismos. Por ejemplo, este es el caso de las constituciones ecuatorianas de
1998 y de 2008, en las que el texto constitucional se integra y articula con
las categorias genéricas de “instrumentos internacionales de derechos
humanos” o de “tratados internacionales de derechos humanos”.

El impacto de este dispositivo ha sido muy significativo en los sistemas
constitucionales.
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En primer lugar, debe destacarse que la incorporacién de los estdinda-
res del derecho internacional de los derechos humanos a los ordenamien-
tos internos, no solo tiene impacto en los procesos constitucionales como
tal (por ejemplo, en las acciones de amparo/tutela/proteccién o en los
procesos de inconstitucionalidad abstracta), sino en todas aquellas mate-
rias que tengan relevancia constitucional; asi por ejemplo, en materia
laboral o en materia penal, dichos estdndares tienen relevancia en el
entendimiento del derecho de defensa, de la presuncién de inocencia, del
fuero penal militar, de la igualdad salarial, entre muchos otros.

En segundo lugar, mediante este dispositivo se superan las dificultades
propias y naturales de los textos constitucionales, permitiendo su adapta-
cién a los cambios histdricos, y su flexibilizacién frente a posibles restric-
ciones que pudiere contener. De este modo, es muy frecuente que los tex-
tos constitucionales no contengan un catdlogo completo y exhaustivo de
los derechos humanos, o que no se encuentre la definicién de su conteni-
do esencial. Pues bien, esta limitaciéon del texto constitucional es facil-
mente superable por medio de la institucién del bloque de constituciona-
lidad, que permite apelar y conferir fuerza y valor normativo a otros ins-
trumentos que si contienen este tipo de definiciones. Asi mismo, con el
paso del tiempo los textos constitucionales sufren un proceso de desactua-
lizacién, que puede ser superado mediante la utilizacién de estos otros
instrumentos del derecho internacional.

Y aunque este dispositivo implica también algunos riesgos derivados de
la indeterminacién o del contenido de los instrumentos que hacen parte
del bloque,"* lo cierto es que al menos en el contexto latinoamericano ha

118 El autor Rodrigo Uprimny da cuenta de las potencialidades y riesgos de la institucién del bloque
de constitucionalidad. Refiriéndose a estos tltimos sostiene que dicha institucion tiene ciertos cos-
tos en materia de seguridad juridica, principio democrético y arbitrariedad judicial, “pues para los
operadores juridicos no es claro ni siquiera cudles son las normas de referencia en un debate cons-
titucional complejo. Por ejemplo, un juez podria, basindose en la cldusula abierta sobre derechos
innominados, invocar un derecho que no se encuentre en el texto constitucional, pero que él con-
sidere inherente a la dignidad humana o a la libertad de las personas, y con base en ese valor anular
regulaciones que para la gran mayoria de la sociedad no son sélo legitimas sino muy importantes”.
El autor resefa algunas experiencias especificas en las que la utilizacion de este dispositivo tuvo
efectos restrictivos en el reconocimiento y proteccion de los derechos humanos; asf ocurri6 con las
decisiones de la Corte Suprema de Estados Unidos en las primeras décadas del siglo XX, que impi-
dieron la intervencién en materia social por una supuesta violacién de la libertad contractual. Se
trata entonces de una institucién con grandes potencialidades que deben ser aprovechadas, pero
también con algunos riesgos que deben ser tenidos en cuenta. Al respecto, véase Uprimny Yepes,
Rodrigo. Blogue de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento penal.
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servido para que se haya entablado un proceso de recepcién del derecho
internacional de los derechos humanos en los érdenes constitucionales
estatales.

Otra forma de intercambio de este tipo se encuentra en la “estandari-
zacién” de textos normativos, particularmente en lo que respecta a la
determinacién del contenido de los derechos constitucionales (derechos
humanos) y a sus garantias jurisdiccionales (como por ejemplo, en la fiso-
nomia de las acciones constitucionales de amparo/proteccién/tutela o en
los procesos de inconstitucionalidad abstracta).

Asi por ejemplo, el reconocimiento de los derechos innominados se
encuentra en varios textos constitucionales. El articulo 33 de la
Constitucién argentina dispone que “las declaraciones, derechos y garan-
tias de la Constitucién, no serdn entendidos como negacién de otros
derechos y garantis no enumerados”. El articulo 3 de la Constitucién
peruana establece que “la enumeracién de los derechos establecidos en
este capitulo no excluye los demds que la Constitucién garantiza, ni otros
de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en
los principios de soberania del pueblo, del Estado democritico de derecho
y de la forma republicada de gobierno”. El articulo 35 de la reciente
Constitucién boliviana, en el mismo sentido dispone que “las declaracio-
nes, derechos y garantias que proclama esta Constitucién no serdn enten-
didos como negacién de otros derechos y garantias no enunciados que
nacen de la soberania del pueblo y de la forma republicada de gobierno”.
El articulo 94 de la Constitucién colombiana de 1991 dispone que “la
enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y
en los convenios internacionales vigentes, no deben entenderse como
negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos”. El articulo 5 de la Constitucién chilena dispone
que “el ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana®. Finalmente, el
articulo 11, numeral 7 de la Constitucidn ecuatoriana de 2008 establece
que “el reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, no excluird los demds derechos derivados de la dignidad de las per-
sonas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para
su pleno desenvolvimiento”.
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De igual modo, existe una cierta semejanza entre los principios que
rigen la interpretacién y aplicacién de los derechos constitucionales. Tal
es el caso de la coincidencia entre los articulos 11, numeral 6 y 13, literal
I de las constituciones ecuatoriana y boliviana, respectivamente. Asi, el
articulo de aquella dispone que “todos los principios y los derechos son
inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia”; por su parte, el articulo 13, literal I dispone que “los derechos
reconocidos por esta Constitucién son inviolables, universales, interde-
pendientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene el deber de promo-
verlos, protegerlos y respetarlos [...] la clasificacién de los derechos esta-
blecida en esta Constitucién no determina jerarquia ni superioridad de
unos derechos sobre otros”.

En el mismo sentido, las modernas constituciones latinoamericanas
contienen un relativamente amplio catdlogo de derechos, que van desde
los clésicos derechos civiles y politicos hasta los derechos econémicos,
sociales y culturales y los derechos colectivos y del ambiente. Por ejemplo,
los articulos 19 a 23 de la Constitucién chilena reconocen los derechos a
la vida (19, numeral 1), igualdad (19, numeral 2), defensa (19, numeral
3), debido proceso (19, numeral 3), legalidad de las penas (19, numeral
3), intimidad (19, numeral 4), honra (19, numeral 4), libertad de con-
ciencia y de religién (19, numeral 6), libertad personal (19, numeral 7),
libertad de circulacién (19, numeral 7), el derecho a una media ambiente
sano (art. 19, numeral 8), salud (art. 19, numeral 9), educacién (19,
numeral 10), libertad de ensefianza (art. 19, numeral 11), libertad de opi-
nién (art. 19, numeral 12), reunién (art. 19, numeral 13), derecho de
peticién (art. 19, numeral 14), asociacién (art. 19, numeral 15), trabajo
(art. 19, numeral 16), seguridad social (art. 19, numeral 17), propiedad
(art. 19, numeral 24), entre otros.

Por su parte, la Constitucién colombiana de 1991 clasifica los dere-
chos en tres (3) categorias: los denominados “derechos fundamentales”,
que coinciden con los cldsicos derechos civiles y politicos, los “derechos
econdmicos sociales y culturales”, y los “derechos colectivos y del ambien-
te”. Dentro de esta primera categoria se encuentran, por ejemplo, el dere-
cho alavida (art. 11), la prohibicién de desaparicién forzada y de torturas
y tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes (art. 12), el principio
de igualdad (art. 13), el derecho a la intimidad (art. 15), libre desarrollo
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de la personalidad (art. 16), libertad de conciencia (art. 18), libertad de
cultos (art. 19), libertad de pensamiento y opinién (art. 20), derecho a la
honra (art. 21), derecho de peticién (art. 23), libertad de circulacién (art.
24), derecho al trabajo (art. 25), libertad de profesién u oficio (art. 26),
debido proceso (art. 29), entre otros. Con respecto a los derechos econé-
micos, sociales y culturales, la Constitucién reconoce, entre otros, los
derechos de grupos especialmente vulnerables como los nifios y adoles-
centes, mujeres, discapacitados y adultos mayores (arts. 43-47), derecho
a la seguridad social (art. 48), derecho a la vivienda (art. 51), derecho al
deporte y la recreacién (art. 52), derecho de huelga (art. 56), propiedad
privada (art. 58), alimentacién (art. 65) y educacién (art. 67).
Finalmente, dentro de los denominados “derechos colectivos y del
ambiente” se encuentran los derechos de los consumidores (art. 78), el
derecho a un ambiente sano (art. 79) y la integridad del espacio publico
(art. 82).

La Constitucién boliviana clasifica los derechos constitucionales en las
siguientes categorfas: derechos fundamentales (como el derecho a la vida
y la integridad, la prohibicién de tortura y de tratos crueles, inhumanos
y degradantes, agua y alimentacidn, educacidn, salud, hébitat y vivienda,
acceso a los servicios bésicos de agua potable, alcantarillado, electricidad,
gas, postal y telecomunicaciones), derechos civiles y politicos (como la
intimidad, la honra, libertad de conciencia y pensamiento, libertad de
reunidn y asociacion, voto), derechos de las naciones y pueblos indigenas
originario campesinos, derechos sociales y econémicos (como el derecho
a un medioambiente sano, salud y seguridad social, trabajo y empleo,
propiedad, derechos de la nifiez, adolescencia y juventud, derechos de las
familias, de los adultos mayores, derechos de las personas con discapaci-
dad, derechos de las personas privadas de la libertad y derechos de los
usuarios y consumidores.

Finalmente, la Constitucién ecuatoriana de 2008 consagra una nove-
dosa clasificacién de los derechos, pero que en dltimas coincide con los
derechos reconocidos por las demds constituciones latinoamericanas.
Asi, se encuentran los denominados “derechos del buen vivir”, cuyo con-
tenido coincide (al menos parcialmente) con los derechos econémicos,
sociales y culturales (como el derecho al agua y la alimentacién, la cultu-
ray la ciencia, la educacién, el hdbitat y la vivienda, la salud, el trabajo,
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la seguridad social), los derechos de las personas y grupos de atencién
prioritaria (como los derechos de los adultos mayores, j6venes, migrantes,
nifos, discapacitados, privados de la libertad y usuarios y consumidores),
los derechos de las comunidades, pueblos y nacionales, los derechos de
participacion, los derechos de libertad (como la vida, integridad personal,
igualdad, libre desarrollo de la personalidad, libertad de conciencia, liber-
tad de circulacién y el derecho de peticién), los derechos de la naturaleza
y los derechos de proteccién (como los derechos de acceso a la justicia,
presuncién de inocencia, debido proceso, defensa, legalidad de las infrac-
ciones y las penas).

De este modo, existe una cierta tendencia a incorporar en los textos
constitucionales una cierta tipologia de cldusulas de aceptacién genera-
lizada.

Pero junto a esta forma de intercambio juridico, existe otra menos
explorada: la que opera entre distintas fuentes del derecho. El constitu-
cionalismo ecuatoriano es también un buen ejemplo de esta forma de
interconexién. La LOGJCC, que incorpora estindares legislativos,
jurisprudenciales y doctrinales, muestra que el nexo entre sistemas juri-
dicos puede asumir maltiples modalidades, y que mediante ellas es posi-
ble viabilizar y potenciar el proceso de la globalizacién del derecho
constitucional.
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Capitulo 3

Los procesos de dialogo
y de recepcion
en el constitucionalismo
ecuatoriano






1. Introduccién

El tercer interrogante planteado en esta investigacion se refiere a las dind-
micas a partir de las cuales se materializa la globalizacién: ;La aproxima-
cién entre los sistemas juridicos es el resultado de dindmicas unilaterales
de mero trasplante, en las que algunos de ellos se encargan de fijar la
estructura, el contenido bésico y el funcionamiento del derecho positivo,
y otros se limitan a reproducirlo, o por el contrario, es el resultado de la
creacién de una verdadera y auténtica comunidad juridica global, en la
que mediante dindmicas dialdgicas y participativas abiertas, racionales,
libres y espontdneas, se genera el consenso y el acuerdo? En otras palabras,
sse trata de procesos tipo de horizontal, en los que existe un auténtico
proceso de didlogo, intercambio y retroalimentacién libre y espontdnea
entre los distintos 6rdenes normativos que se encuentran en relacién de
igualdad, o se trata mds bien de procesos verticales, en los que existen
“centros de produccién juridica” que se imponen (de manera abierta o de
manera sutil y velada) a los centros de recepcién juridica”, por medio de
procesos unilaterales y unidireccionales?

La teoria juridica ha dado tres respuestas.

Las primeras teorizaciones en torno al fenémeno de la globalizacién
del derecho tienden a explicar la interaccién como procesos unilaterales
en los que algunos sistemas juridicos “importan” y “trasplantan” la legis-
lacién y la jurisprudencia fordnea. No se trata entonces de de una mutua
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interrelacién, sino de meras duplicaciones que responden a estructuras de
poder que subyacen a los sistemas juridicos.

Dentro de esta primera vertiente se encuentra la formulacién del ya
mencionado Alan Watson, para quien el contenido y el funcionamiento
de los sistemas juridicos contempordneos resultan de la sumatoria de
“trasplantes legales”, que implican la duplicacién de la normatividad foré-
nea en un sistema juridico particular.

¢Cémo se caracterizan estos procesos?

En primer lugar, debe destacase que la dindmica del trasplante legal no
solo es una constante en la historia juridica contempordnea, sino que ade-
mds constituye la principal fuente de creacion del derecho. En otras pala-
bras, el “motor” del derecho radica justamente en este proceso de “crea-
cién-recepcién”.

En segundo lugar, esta dindmica implica la existencia de dos tipos de
6rdenes juridicos: por un lado, los denominados “centros de produc-
cién”, que se encargan de definir los lineamientos bdsicos del sistema juri-
dico y de “exportarlos”. Por otro lado, los denominados “centros de
recepcién”, que de manera pasiva acogen la produccién normativa fijada
por aquellos.

En tercer lugar, aun cuando originalmente se pretende la mera repro-
duccién de los textos juridicos fordneos, en la prictica se presentan
importantes transformaciones en este proceso de recepcién. Debido a fac-
tores de tipo idiomdtico y lingiiistico, cultural, ideolégico, politico, social
y econdmico, suelen presentarse transformaciones y cambios en los textos
juridicos trasplantados, que van desde las distorsiones de sentido, hasta
inteligentes y audaces adaptaciones.

En cuarto lugar, aun cuando normalmente estos procesos aparentan ser
voluntarios, pues la recepcién se emprende sin la mediacion de la fuerza, la
amenaza o la coercién por parte de los centros de produccién, con mucha
frecuencia mediante estructuras verticales de poder que no suelen ser visi-
bilizadas. Factores como la autoridad, la moda y el prestigio de los centros
de produccién juridica o la dependencia econémica de los centros de
recepcion respecto de aquellos, suelen ser determinantes en esta dindmica.

Una perspectiva parcialmente semejante se encuentra en el ya mencio-
nado autor Marcelo Neves, para quien de hecho el intercambio entre los
distintos 6rdenes juridicos se ha materializado por medio de procesos
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impositivos, sin que se encuentren presentes las notas del didlogo libre
entre pares. Asi, los ordenamientos constitucionales estatales se han
impuesto frente a los sistemas constitucionales locales, como ha ocurrido
cuando el particular entendimiento de aquellos en el sentido y alcance de
los derechos humanos ha pasado por alto el entendimiento de los dere-
chos humanos de las comunidades indigenas; con la misma légica, el sis-
tema mundial de derechos humanos y los sistemas regionales de derechos
humanos (como el sistema europeo, el interamericano y el africano) tien-
den a imponerse a los 6rdenes juridicos estatales. La ya mencionada obra
Transconstitucionalismo contiene un impresionante catdlogo de casos
actuales que responden a esta légica.

Una segunda aproximacién al fenémeno sugiere que la globalizacién
ha implicado una ruptura fundamental en el funcionamiento del dere-
cho, al gestarse una auténtica comunidad global en los que todos los sis-
temas juridicos, incluidos los de la periferia, tienen igual participacién y
reconocimiento. Asf las cosas, el contenido y el funcionamiento de los sis-
temas juridicos se explican por la existencia de un profundo e intenso
intercambio juridico entre los ordenamientos de esta comunidad global.

Lo primero que interesa destacar de esta concepcién es que se plantea
la existencia de un nuevo orden global en el que el Estado deja de ser el
tinico y exclusivo protagonista del derecho positivo. Si bien este no desa-
parece, en todo caso dejar de ser el tinico actor relevante dentro de este
nuevo orden. Lo que existe entonces es una compleja red de actores (redes
sociales, agencias gubernamentales, multinacionales, etc.), que se relacio-
nan de manera mds o menos compleja, y que conforman esta nueva
“comunidad global”.

En este nuevo contexto, las relaciones entre los sistemas juridicos den-
tro de esta comunidad global no pueden ser entendidas como meros y
simples procesos de trasplante, en los que el intercambio se limita a la
emision de conocimiento por Europa y Estados Unidos, y a su recepcion
por América Latina, Asia y Africa.

En efecto, se trata ahora de procesos “dialégicos” y “conversatorios”,
en los que por principio existe una retroalimentacién mutua y reciproca.
No se trata entonces de procesos unidireccionales de produccién y recep-
cidn, sino de la construccién conjunta del sistema juridico por los distin-
tos actores que en ¢l intervienen. Esto implica, ademds, que los “actores”
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se encuentran en “pie de igualdad” en esta comunidad global; no se trata
de estructuras jerdrquicas y verticales entre los 6rdenes juridicos, sino de
relaciones horizontales en esta nueva comunidad global.

Autores como Melissa Waters, Anne-Marie Slaughter y L'Hereuz-
Dubé Claire son partidarias de este nuevo modelo, precisamente esta dlti-
ma afirma que “la ruptura mds importante con el pasado es que el proceso
de influencias internacionales ha cambiado de la recepcién al didlogo. Los
jueces ya no solamente reciben los casos de otras jurisdiccionales y los
aplican o los modifican en sus propias jurisdicciones”.'”

En el mismo sentido, Anne-Marie Slaugther sostiene la existencia de
una comunidad juridica global en la que todos sus actores participan acti-
vamente y en pie de igualdad, mediante procesos abiertos, libres y espon-
tdneos de didlogo creativo. Comunidad juridica global, en la medida en
que han desaparecido las antiguas fronteras idiomadticas, culturales, poli-
ticas y econémicas, dando lugar a una serie de redes de conocimiento a
partir de las cuales se crea y aplica el derecho; procesos abiertos, en la
medida en que en esta comunidad los distintos actores tienen la posibili-
dad de participar e interactuar, independientemente de factores como la
nacionalidad, la orientacién ideoldgica, el nivel de desarrollo del pais al
que se pertenece o cualquier otra de esta indole. Procesos dialégicos, en
la medida en que no se trata de procesos unilaterales de imposicién sino
de intercambio y mutuo enriquecimiento. Procesos libres y espontdneos,
en la medida en que no estin mediados por la imposicién de la fuerza
debida a relaciones jerdrquicas de poder. Justamente, una de las manifes-
taciones de esta nueva comunidad global es la proliferacién de redes de
jueces, que de manera voluntaria, libre y espontdnea, y sin responder a
una jerarquia centralizada, intercambian experiencias y conocimiento por
medio de procesos de didlogo: citaciones de una corte a otra en las sen-
tencias, realizacién de eventos académicos, encuentros de jueces y otros
operadores juridicos, entre muchos otros, hacen parte de este fenémeno.

Melissa Waters sostiene que tanto la creacién del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, como su acatamiento por parte de los
Estados ha sido posible, no por su coercibilidad natural (pues en estricto

119 L’He3reuz-Dubé Claire. The importance of dialogue: globalization and the international impact of
The Rehnquist Court. Tulsa Law Journal, 1998, n.c 15, p. 17.
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sentido carece totalmente de ella), sino gracias a estos procesos dialégicos
en los que los distintos actores participan activa, libre y espontdneamente
en la creacidn, interpretacién y aplicacién del derecho."”

En el contexto latinoamericano, la autora Alejandra Azuero parece
adherir a este modelo. Segun ella, la creacion de redes transnacionales de
didlogo judicial constituye la “clave explicativa” para comprender el fun-
cionamiento de las cortes y tribunales de nuestro tiempo; estas redes, que
funcionan a partir del didlogo y la conversacién, a partir de la construc-
cién conjunta del conocimiento y a partir de estructuras horizontales,
explican las dindmicas en torno al derecho constitucional contempord-
neo. Refiriéndose al caso colombiano, la autora plantea la existencia de
diversas redes de didlogo judicial trasnacional al interior de su Corte
Constitucional. Asi, por ejemplo, constata la existencia de una red que
vincula la academia colombiana con la mexicana, y a estas dos con la
Universidad de Yale, a través de SELA (red de constitucionalistas latino-
americanos exalumnos de la facultad de derecho de la Universidad de
Yale).'” En el mismo sentido, la autora muestra la existencia de una red
de mujeres juezas, y la vinculacién a esta por parte de una de las dos (2)
Gnicas juezas constitucionales colombianas: la exmagistrada Clara Inés
Vargas Herndndez, quien a pesar de que anteriormente nunca estuvo vin-
culada al movimiento feminista, fue “cooptada” por uno de estos con el
objeto de que “absorbiera” e imprimiera la perspectiva de género en las
decisiones de la Corte."” La autora visibiliza la denominada “red ibero-
colombiana”, en la que por medio de los vinculos del magistrado
Humberto Antonio Sierra Porto con la academia espafiola, se conforma
una red que involucra directamente a la academia y la universidad espa-
fiola, con los operadores juridicos colombianos; hechos como la afinidad
de la Universidad Externado de Colombia (a la que pertenece Sierra
Porto) con la tradicién juridica europea continental, los estudios adelan-
tados por el magistrado en dicho pais, y la conformacién de su despacho

120 Waters, Melissa. Mediating norms and identity: the role of transnational judicial dialogue in creating
and enforcing international law. Georgetown Law Jounal, 2005, v. 93; también de la misma auto-
ra: Treaty Dialogue in Sanchez — Llamas: Is Chief Justice Roberts a Transnational, after all?. Lewis
Et Law Review, 2007, VI, 11.

121 Azuero Quijano, Alejandra. “Redes de didlogo judicial trasnacional: una aproximacién empirica
al caso de la Corte Constitucional”. Revista de Derecho Piblico (Bogotd) 22, Universidad de los
Andes (febrero 2009): 25.

122 [bid., p. 28.
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(integrado por externadistas formados en Espana y Alemania), han per-
mitido la conformacién de esta amplia red.

Por dltimo, se encuentra una tercera postura. Segiin esta versién del
problema, la l6gica del proceso de la globalizacién debe tener en cuenta
la estructura de poder subyacente entre quienes emprenden el intercam-
bio juridico. No es correcto establecer un tinico modelo de interaccién en
los sistemas juridicos contempordneos, sino que deben identificarse los
actores involucrados, y el tipo relacién (vertical u horizontal) que existe
entre ellos. Asi las cosas, la descripcidn y explicacidn del fenémeno de glo-
balizacién del derecho constitucional no puede pasar por alto ni prescin-
dir del escenario especifico en el que se inscribe, de los actores que lo pro-
tagonizan, y del contexto econémico, politico, social y cultural en el que
se produce.

En este marco, entonces, pueden identificarse dos escenarios funda-
mentales: por un lado, el escenario “Norte-Sur”, en el que los ordena-
mientos constitucionales del Norte se imponen, en términos generales,
frente a los ordenamientos del Sur. En este escenario las relaciones entre
los sistemas juridicos responderia al esquema de los denominados “tras-
plantes legales”: existen unos “centros de produccidn juridica”, que debi-
do a factores de tipo de econémico, politico, social y cultural, logran
“reproducirse” en los “centros de recepcién”, vale decir, en los ordena-
mientos juridicos del Sur.

De acuerdo con esta descripcién, las caracteristicas fundamentales en
este escenario son las siguientes:

En primer lugar, se encuentran dos tipos de “actores”: por un lado, los
sistemas juridicos del Norte, que se constituyen como “centros de pro-
duccién juridica”; se trata de los lugares en los que se crea y se producen
los lineamientos y los derroteros fundamentales de los ordenamientos
constitucionales: categorias normativas que lo integran, jerarquia y valor
normativo de cada una de ellas, principios y reglas para su interpretacion
y aplicacién, y contenido. Por otro lado, los érdenes juridicos de la peri-
feria, que juegan un rol pasivo en la produccién juridica, al reducirse a
imitar y reproducir los derroteros fijados de manera unilateral por los pai-
ses del Norte.

En segundo lugar, esta “imposicién” no siempre opera por via de la
fuerza abierta y visible. En muchas ocasiones se utilizan mecanismos sutiles
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y etéreos que invisibilizan este proceso: conformacién y formacién de éli-
tes intelectuales locales en el Sur encargadas de la transmisién de conoci-
miento, configuracién de redes juridicas transnacionales, realizacién de
encuentros, talleres, foros y otros eventos académicos, difusién de la pro-
duccién intelectual, asesorias en gobiernos y parlamentos, entre muchos
otros, sirven de vehiculo para estos procesos. En muchas ocasiones, inclu-
SO, este proceso se presenta de manera “involuntaria”, sin que exista una
voluntad directa y reflexivamente encaminada a emprender un proceso
impositivo.

En tercer lugar, estos procesos de “importacién” no implican necesa-
riamente la mera duplicacién de categorias y contenidos normativos, sino
que en muchas ocasiones suponen cambios y transformaciones. Desde
malentendidos y tergiversaciones involuntarias y desapercibidas, hasta
adaptaciones y mutaciones conscientes y reflexivas, los procesos de tras-
plante legal no pueden ser entendidos exclusivamente en términos de
mera reproduccién.

Por tltimo, la influencia del Norte hacia el Sur no se refiere exclusi-
vamente al componente formal-normativo del derecho, sino fundamen-
talmente a los componentes estructural y politico-cultural. Asi las cosas,
para evaluar el “impacto” de los sistemas juridicos del Norte en los del
Sur, no basta con examinar las coincidencias en los textos constituciona-
les y legales o con evidenciar las “referencias cruzadas” en la jurispruden-
cia. Mucho mds interesante es examinar, por ejemplo, la forma en que la
produccién juridica del Norte ejerce influencia en la ideologia, en los
imaginarios, en las précticas institucionales, y en los criterios para la inter-
pretacién y aplicacién de la Constitucién por parte de los operadores juri-
dicos.

Por el contrario, las relaciones “Norte-Norte” o “Sur-Sur” si parecen
adecuarse a la descripcién de los procesos dialdgicos libres y espontdneos
entre pares. Es en este contexto donde la imagen elaborada por autores
como Anne-Marie Slaughter es vélida. Aqui efectivamente se presenta un
verdadero y auténtico proceso de retroalimentacién, donde existe un
“didlogo” y no un proceso de produccién y un proceso de recepcidn, y
donde los actores involucrados se encuentran en “pie de igualdad”. Pero
esta imagen, se repite, Unicamente es vilida en escenarios y contextos
limitados y especificos.
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Por ejemplo, Mark Tufuyan sostiene que la descripcién de Anne-
Marie Slaughter no es mds que “una narrativa de los teéricos liberales para
hacer creer que hay una progresion lineal hacia un fin inevitable: la demo-
cracia liberal, ocultando asi las diferencias y las contestaciones al proyecto
libera, mds como aberraciones que como alternativas legitimas”.'” En
otras palabras, la postulacién de una “comunidad juridica global” en la
que impera el didlogo abierto, libre y espontdneo, no es mds que una
invencién que pretende justificar y validar la imposicién de un paradigma
juridico especifico y determinado, en nombre de una supuesta verdad que
en realidad es inexistente.

Dudas en este mismo sentido plantea Glensy, cuando afirma la impo-
sibilidad de que la produccién juridica sea el resultado de relaciones dia-
l6gicas horizontales, cuando quienes participan en ellas no se encuentran
en esta situaciéon: “No se necesita un andlisis muy profundo para demos-
trar que la igualdad de naciones dentro del contexto internacional es una
quimera...”.”* En otras palabras, si el mundo contempordneo se caracte-
riza por tener una estructura jerdrquica, mal podria entenderse la activi-
dad juridica al margen de dicha estructura fundamental.

Hannah Buxbaum, de forma independiente del elocuente y opti-
mista discurso sobre la globalizacién del derecho, lo cierto es que los
actores que participan en €l juegan un rol sustancialmente diferente,
dependiendo de la posicién que ocupan dentro de la comunidad inter-
nacional:

en el proceso se experimenta de manera bien distinta por las diferentes cortes.
La frase ‘propia consciencia de construccién de una comunidad juridica glo-
bal’ sirve en este contexto, precisamente porque hay dos formas de leer la
auto-consciencia. Una que se refiere a la participacién auto-consciente en un
sentido activo —esto es, la opcién deliberada de evaluar las racionalidades de
otras cortes y la de proveer la propia racionalidad como contribucién de un
didlogo en desarrollo. Pero otra, se refiere a la auto-consciencia en el sentido
de sentirse obligado a estar conforme a estdndares impuestos por los poderes

123 Tofuyan, Mark. Measuring the Effectiveness of Human Rights Regimes: Identity, ‘Networks’
Anomalies and the Antinomies of ‘Transjudicial Communication’ in Slaughter’s Liberal Project
(mimeo).

124 Glensy, Rex D., Which Countries Count? Lawrence v Texas in the selection of Foreign Persuasive
Authorizy. Virginia Journal of International Law, 357, vol. 45:2, 2004-2005.
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que lideran. En este sentido, parece que Cortes en algunos paises ven su fun-
cién no como la de participar en la creacién de una comunidad global, sino
mds bien, en la obtencién de los estados poderosos que lideran la comunidad

global...””

En el contexto latinoamericano, la autora Natalia Angel parece defen-
der una tesis en este sentido. Esta autora pone en duda la existencia de una
“comunidad juridica global”, en especifico la idea de que todos los actores
participan activamente y en pie de igualdad frente a los demds. Un rastreo
de la evidencia empirica en el caso colombiano demuestra con claridad
que la participacién de sus jueces constitucionales dista mucho de ajustar-
se al modelo propuesto por autores como Anne-Marie Slaughter o Melissa
Waters, y en el contexto latinoamericano, por Alejandra Azuero. De este
modo, los jueces constitucionales colombianos han tenido un bajisimo
nivel de participacion en los mds importantes encuentros de jueces, y en
los casos en que ha logrado tenerlo, ha sido mds bien por los vinculos per-
sonales e individuales que cada uno de ellos ha mantenido con otras redes,
que por su condicién de “juez latinoamericano”; en el mismo sentido, la
importancia y el “peso” que se le otorga al juez latinoamericano y a los
operadores juridicos de la periferia en dichos eventos, es sorprendente-
mente menor que el que se le otorga a los operadores de otras latitudes.

Por ejemplo, la autora encuentra que aunque en la literatura académi-
ca se mencionan a los foros de Yale y Harvard como ejemplos paradigmai-
ticos y emblemdticos de esta comunidad juridica global, su funciona-
miento dista mucho de participar de las notas que normalmente se le atri-
buyen. Un andlisis de los mismos pone de relieve que a pesar del consen-
so académico, se trata de foros cerrados en los que la participacién depen-
de del prestigio del juez en cuestién, mds que de la pertenencia a una u
otra jurisdiccién constitucional; en el mismo sentido, la participacién de
los jueces de la periferia es minima, mientras que la de los paises de
Europa y Estados Unidos es la regla general. La dindmica al interior de
estos foros dista mucho de asemejarse a un didlogo constructivo, y mds
bien reproduce la légica de la “produccidon-recepcién”. A pesar de la

125 Buxbaum, Hannah. From Empire to Globalization. A post Colonial View of Transjudicialism.
Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 11. Issue 1, winter 2004.
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notoria experiencia de la Corte Constitucional de Colombia, su partici-
pacién dentro de este foro global ha sido marginal y accesoria, al igual que
lo que ocurre con los demds jueces latinoamericanos.'*

Por otro lado, se encuentran los escenarios “Norte-Norte” y “Sur-
Sur”, en los que si es posible hablar de relaciones dialégicas y horizontales
entre los ordenamientos juridicas. Solo en este marco es posible hablar de
la existencia de una comunidad juridica abierta, en la que sus participan-
tes (los operadores juridicos cosmopolitas) entablan una dindmica con-
versatoria dirigida por la razén y por los argumentos. Este es el tipo de
dindmicas que se entablan, por ejemplo, entre los jueces constitucionales
de Estados Unidos y Alemania, o entre los doctrinantes de Francia y
Espana, e incluso entre los operadores juridicos de Colombia y Argentina,
o de Brasil y Uruguay. Solo en el contexto de las relaciones intrarregiona-
les es vélido el modelo de la comunidad juridica global.

En ese contexto, a continuacién se examinard y evaluari el constitu-
cionalismo ecuatoriano, con el objeto de ofrecer una respuesta provisional
a esta cuestion.

2. El constitucionalismo ecuatoriano en el marco de los procesos de
didlogo y recepcidn entre sistemas juridicos

El trabajo de campo efectuado en relacién con el constitucionalismo
ecuatoriano sugiere que en estricto sentido, el fenémeno de la globaliza-
cién no se asemeja a ninguna de las representaciones ofrecidas por la teo-
rfa juridica, y que por el contrario, tienden a superponerse las diferentes
claves explicativas. De acuerdo con esto, podriamos caracterizar los pro-
cesos de intercambio juridico del siguiente modo:

1. En primer lugar, el fenémeno de la globalizacién supone generalmen-
te dindmicas de tipo unilateral, en las que un sistema juridico sirve
como modelo a otros que lo “imitan” o “duplican”. Existen entonces

126 Angel, Natalia. “La participacion del juez constitucional colombiano en los llamados ‘didlogos
judiciales transnacionales”. Informe de investigacion de la GTZ “Derecho Global’, julio de 2010.
No publicado.
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“centros de produccién” y “centros de recepcién”, y no necesariamen-
te una légica dialégica y conversatoria de mutuo enriquecimiento.

2. En segundo lugar, la recepcién de los modelos fordneos no significa la
mera reproduccién de contenidos del derecho fordneo. En este proce-
so se presentan mayores o menores alteraciones, que van desde las
incomprensiones involuntarias de las instituciones del derecho com-
parado, hasta modificaciones reflexivas, conscientes y criticas encami-
nadas a optimizar el marco juridico, o a adaptarlo al contexto econé-
mico, juridico, politico y social del ordenamiento receptor.

3. En tercer lugar, las dindmicas de didlogo e intercambio juridico tien-
den a ser excepcionales, incluso cuando se presentan en las relaciones
“Sur-Sur”. Esto significa que los procesos unilaterales e impositivos de
“produccién-recepcion” se presentan no solo en las relaciones “Norte-
Sur”, sino que esta misma ldgica se reproduce en las relaciones entre
los paises de la periferia.

4. De manera excepcional se presenta una identidad del constitucionalis-
mo periférico, en la que la configuracién de ciertas instituciones no
responde al modelo de la “imitacién”. Aqui se produce una verdadera
produccién auténoma e “idiosincrdtica” que revela cierto nivel de ori-

ginalidad.

Al menos cuatro tipos de evidencias apoyan esta imagen. Examinemos
cada una de ellas.

2.1. La participacién del constitucionalismo ecuatoriano en los foros

globales y regionales

Una primera evidencia del modelo explicativo anterior se encuentra en la
participacion del constitucionalismo ecuatoriano en los foros globales y
regionales. Aunque en teoria en este contexto deberfan existir dindmicas
conversatorias y dialégicas de mutuo enriquecimiento, lo que demuestra
el examen subsiguiente es que las dindmicas que existen en las relaciones
“Norte-Sur” también se reproducen en el marco de las relaciones perifé-
ricas. Es decir, incluso en este contexto especifico, tampoco es vilida la
“optimista” version sobre la existencia de una comunidad juridica global
caracterizada por didlogos abiertos y libres.
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Lo primero que salta a la vista es la importancia creciente que estos
foros han tenido para el constitucionalismo ecuatoriano, en contraste con
la importancia que para estos foros ha tenido este sistema juridico. Es
decir, existe una profunda asimetria entre uno y otro fenémeno.

La trascendencia que para el constitucionalismo ecuatoriano han teni-
do estos foros se pone de manifiesto, en primer lugar, en el apoyo que ins-
titucionalmente se ha dado a la asistencia a congresos y seminarios en los
que se debaten los problemas del constitucionalismo contempordneo. Tal
como se explicé en el capitulo anterior, la asistencia a estos eventos por
parte de los asesores y jueces de Tribunal y de la Corte Constitucional, se
ha incrementado progresivamente a lo largo de tiempo. Congresos y
seminarios en ciudades como Brasilia, Lima, Cartagena, Bogotd, Antigua,
Buenos Aires o Ciudad de México, todos ellos patrocinados por la Corte
Constitucional, revelan la creencia de que el intercambio juridico tiene la
capacidad para optimizar las dindmicas judiciales (ver anexo 1).

En el mismo sentido, los eventos de intercambio juridico organizados
y realizados por la propia Corte se han incrementado de manera signifi-
cativa a lo largo del tiempo, y han venido adquiriendo progresivamente
mayor importancia dentro de la entidad. Las denominadas “Jornadas
Constitucionales” son un ejemplo emblemdtico de ello: durante el afio
2010, por ejemplo, se realizaron 7 jornadas en las que se invitaron cons-
titucionalistas tan reconocidos como Bartolomé Clavero o Gerardo
Pissarello, y a las que los jueces, asesores y otros funcionarios de la Corte
dedicaban alrededor de dos dias completos al mes en cada jornada. Todo
este esfuerzo institucional se explica nuevamente por la confianza deposi-
tada en el intercambio juridico.

En contraste con ello, en los foros globales y regionales el constitucio-
nalismo ecuatoriano parece no tener ninguna “voz”. Los anexos 4, 5y 6
registran los participantes de tres (3) importantes foros: lo denominados
“Global Constitutional Seminar”, organizados por la Universidad de
Yale, los congresos y seminarios de Asociacién Internacional de Derecho
Constitucional, y los de la Conferencia Iberoamericana de Derecho
Constitucional.

De estos eventos se destacan varios fenémenos.

El primero de ellos es que la participacién ecuatoriana es muy baja. En
efecto, de los multiples foros globales organizados en el marco del Global
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Constitucionalism Seminar de la Universidad de Yale, y de los multiples
realizados por la Asociacién Internacional de Derecho Constitucional
(AIDC), la contribucién ecuatoriana se redujo a una Unica intervencién
por parte del constitucionalista Herndn Salgado Pesantes, en el marco del
Seminario “Desafios para la democracia y el constitucionalismo en el siglo
XXI”, efectuado en Porto de Galinhas (Brasil), en el ano 2009. De los 17
eventos organizados, en cada uno de los cuales se presentan alrededor de
30 intervenciones, hubo tan solo una contribucién del Ecuador (ver ane-
x0s 4y 5).

Este hecho es mds notable si se tiene en cuenta, por un lado, que otros
paises de la regi6n si han tenido alguna voz en dichos foros. En el caso de
los eventos de la Universidad de Yale, por ejemplo, han tenido participa-
cién constitucionalistas latinoamericanos de paises como México,
Colombia y Perd. Y en el caso de los foros de Asociacién Internacional de
Derecho Constitucional, por su parte, la participacién de otros paises lati-
noamericanos ha sido notable, tal como ha ocurrido con México, Brasil,
Argentina y Colombia. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que incluso
cuando los foros fueron realizados en América Latina, escenarios en los
cuales la participacién regional se incrementa dramdticamente, la contri-
bucién de ecuatoriana permanecié nula o al menos notablemente baja; asi
por ejemplo, cuando en el ano 2005 la sede del congreso de la AIDC fue
la ciudad de Buenos Aires, y la participacién latinoamericana llegé al 65
por ciento, con paises como la propia Argentina, Brasil, Perti y Chile,
Ecuador permanecié invisibilizado; en el mismo sentido, cuando en el afio
2010 la sede del congreso de la AIDC fue Ciudad de México, y la partici-
pacién latinoamericana llegé al 32,4 por ciento, con paises como el propio
México, Brasil, Perti, Chile y Colombia, Ecuador permanecié al margen.
Significa esto que dentro de estos escenarios el Ecuador no es en modo
alguno un referente del constitucionalismo global (ver anexos 4 y 5).

En el mismo sentido, el peso relativo del constitucionalismo ecuato-
riano dentro del didlogo intrarregional es notablemente modesto. Su par-
ticipacién dentro de los eventos organizados por la Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional asi lo demuestra. En ninguno
de los 7 seminarios registrados ha tenido participacién alguna. Por el con-
trario, paises como Argentina, Costa Rica, Colombia y México, ademds
de Espana, no solo han sido sede de estos foros, sino que ademds han teni-
do una contribucidn relativamente significativa en cada uno de ellos. Por
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ejemplo, México fue sede en el ano 2009, Colombia en los anos 2008 y
2007, Argentina en el 2008 y Costa Rica en el 2006. Y paises como Pert
han tenido presencia continua en los foros de Managua 2010, Mérida
2009, Cartagena 2008 y Buenos Aires 2008 (ver anexo 6).

¢Qué explica este contraste? A nuestro juicio, varias razones explican
este fenémeno.

Lo primero que debe tenerse en cuenta es que existe una clara e indis-
cutible asimetria en la participacion regional, y que esta asimetria es con-
sistente con las que se presentan de modo general en el escenario econd-
mico y politico. En el caso de los seminarios de la Universidad de Yale,
que son presentados como foros globales y abiertos, la participacién con-
tinental es altamente dispar. Europa, por ejemplo, tiene una participacién
que oscila entre el 33,3 por ciento y el 40 por ciento; América Latina, en
cambio, ha tenido una participacién reducida que ha variado entre el 0
por ciento (en el ano 2004) y el 25 por ciento (en el afio 2007), pero que
se ha situado en alrededor de 10 por ciento. Africa tuvo una tnica parti-
cipacién en el afo 2004, y en los afios subsiguientes no ha tenido ningu-
na. En el caso de los multiples seminarios de la Asociacién Internacional
de Derecho Internacional ha sucedido algo semejante, aunque ha existido
mayor apertura: la contribucién europea ha sido indiscutiblemente alta,
con un promedio de un 44,8 por ciento, mientras que la de América
Latina viene a ser tan solo de 16,8%, la de América del Norte 10,3 por
ciento y la de Asia de 20 por ciento. Finalmente, en los foros regionales
de la Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional se evidencia
también una asimetria intrarregional: mientras que la contribucién espa-
fiola es de alrededor del 25,2 por ciento, la mexicana y argentina de 5,9
por ciento, la de Perti, Chile, Colombia y Portugal de 4,20 por ciento, y
la de otros paises, entre ellos Ecuador, de menos del 1 por ciento (ver
anexo 6)."”

127 En cualquier caso, este fendmeno debe ser matizado, en la medida en que la participacién de los
paises periféricos se incrementa de manera significativa cuando uno de ellos es designado como
sede del evento. Por ejemplo, en el Congreso Internacional de la AIDC de México 2010, la con-
tribucién latinoamericana llegé a un histérico 32,4 por ciento, por encima incluso de la europea
(31,1 por ciento). En el Congreso de Setil 2009 la contribucién asidtica llegé al 62 por ciento, en
el de Porto de Galinhas la latinoamericana llegé al 75 por ciento, y en el Capetown 2006 la afri-
cana llegd a un histérico y memorable 64,5 por ciento. Indiscutiblemente, convertirse en sede del
evento y ser el pais anfitrién altera de forma drdstica las relaciones regionales.
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Pero ademds de ello, la baja participacién ecuatoriana se explica tam-
bién por la poca notoriedad de la produccién jurisprudencial en el con-
texto regional y global. Otros paises de la region se han destacado por
incursionar en materias novedosas como el reconocimiento y exigibilidad
de los derechos econémicos, sociales y culturales o los derechos de las per-
sonas privadas de la libertad, por haber tomado decisiones con un alto
costo politico en pos de la integridad de la Constitucién (especialmente
cuando se establecen frenos y limites a la actuacién gubernamental), o
cuando en el plano discursivo los fallos demuestran un especial rigor
argumentativo. Paises como Brasil, Argentina, Per y Costa Rica han
tomado la delantera y ello ha contribuido a que de algiin modo se con-
viertan en referentes del constitucionalismo contempordneo. Como la
jurisprudencia constitucional ecuatoriana no se ha destacado en ninguno
de estos campos, tampoco ha tenido mayor voz en estos foros.

Asi, pueden evidenciarse algunas materias donde el constitucionalis-
mo periférico no puede ser considerado como el resultado de la 16gica del
trasplante. Los casos referidos al litigio estructural y la exigibilidad de los
derechos sociales por via judicial, constituyen ejemplos emblemadticos de
este fenémeno. En estas dos materias especificas los jueces constituciona-
les han sido creativos y activos, y su labor no se ha circunscrito a la recep-
cién de los productos jurisprudenciales del Norte. Estas contribuciones
parecen explicar la mayor importancia que han tenido estos sistemas juri-
dicos dentro de los didlogos globales y regionales. Veamos.

En materia de litigio estructural, distintos paises de la denominada
“periferia” han estado a la vanguardia del problema. Aunque en paises
como Estados Unidos se habla con frecuencia de esta forma de interven-
cién judicial, en términos generales se encuentran diferencias significati-
vas en las problemdticas abordadas, en los discursos que fundamentan las
decisiones, en las estrategias adoptadas, y en el contenido de la parte reso-
lutiva de los fallos. Asi pues, puede afirmarse que:

el impetu para el resurgimiento de este tipo de estudios [sobre los casos
estructurales] ha provenido, en buena parte, de las innovaciones del consti-
tucionalismo del Sur Global. La movilizacién social y la jurisprudencia
sobre DESC en paises como Suddfrica e India han sido especialmente influ-
yentes, como los muestran el interés por el estudio y el trasplante de estas
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innovaciones al constitucionalismo y la teorfa constitucional estadounidense
y europeas.'”

Mencionemos, a modo de ejemplo, algunos casos significativos del
denominado “Sur Global”, que se enmarcan dentro de esta tendencia.

En primer lugar se encuentra el caso de la India, cuya Corte Suprema
de Justicia ha intervenido en problemas estructurales de tanta relevancia
como el hambre y el analfabetismo, en el contexto de los derechos a la
vida, la salud, la alimentacién y la educacién. La Corte no solo ha inter-
venido de forma directa en estos problemas de tipo sistémico, sino que
ademds ha disenado un amplio repertorio de mecanismos para hacer
seguimiento a sus multiples fallos, para garantizar la efectividad de los
derechos constitucionales.” En segundo lugar, se encuentra el caso de la
Corte Constitucional de Suddfrica, algunos de cuyos fallos se han referido
de igual modo a problemas de tipo sistémico y estructurales, como el
derecho a la vivienda, el derecho a la educacién, y el derecho a la igualdad
sustancial y real, en un contexto en el que todavia se perpettian las conse-
cuencias del denominado apartheid.””

En el contexto latinoamericano también existen ejemplos emblemati-
cos de este tipo. En el caso argentino, por ejemplo, existen dos (2) fallos
de la mayor relevancia, y que pese a la amplia y profunda critica de la que
han sido objeto, constituyen ejemplos de creatividad juridica y no de sim-
ple recepcién o trasplante. En primer lugar, se encuentra la muchas veces
mencionada sentencia en el caso Verbistky en el afio 2005, en la que la jus-
ticia argentina intervino para garantizar los derechos a la vida y la integri-

dad personal de alrededor de 6 000 personas privadas de la libertad; para

128 Rodriguez Garavito, César y Diana Rodriguez Franco. “El impacto de los fallos judiciales y el caso
del desplazamiento forzado en Colombia”. La proteccion judicial de los derechos sociales. AAVV.
Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 339.

129 Muralidhar, Shir. “India”. Social Rigths Jurisprudence. Emerging Trends in International and
Comparative Law. Ed. Malcolm Langford. Cambridge, Cambridge University Press, 2008. Véase
también Shankar, Shylashri y Pratap Bhanu Mehta. “Courts and Socioeconomic Rights in
Brazil”. Courting Social Justice: Judicial Enforcement of Social and Economic Rights in the
Developing World. Gauri Varum y Daniel Brinks. New York, Cambridge University Press, 2008.

130 Berger, Jonathan. “Litigation for Social Justice in Post-Apartheid South Africa: a focus on health
and education”. Courting Social Justice. Judicial Enforcement of Social and Economic Rights in the
Developing World. Eds. Gauri Varum y Daniel Brinks. New York, Cambridge University Press,
2008. Véase también Liebenberg, Sandra. “South Africa”. Social rights jurisprudence. Emerging
trends in international and comparative law. Ed. Malcolm Langford. Cambridge, Cambridge
University Press, 2008.
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tal efecto, la Corte ordené la adopcién de medidas concretas y especificas
para superar los problemas de hacinamiento, para garantizar la separacion
de los condenados y los investigados, y finalmente para asegurar que las
cérceles tuviesen unas condiciones minimas en materia de higiene. Por
otro lado, se encuentra la también famosa sentencia en el caso Riachuelo,
en la que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién intervino para evitar
y revertir la contaminacién del rio Riachuelo, en el contexto del derecho a
un medioambiente sano y en el contexto del derecho a la vida y la salud.
En efecto, la denominada “cuenca Matanza-Riachuelo”, con un drea de
2 240 kilémetros, estd rodeada por 3 500 industrias, 13 asentamientos
irregulares y multiples conexiones de cloacas clandestinas que vierten
aguas al rio de manera constante, y 42 basurales a cielo abierto. Frente a la
gravedad y complejidad del problema, la Corte ha emprendido un proceso
participativo que involucra a los distintos actores del conflicto, para que
mediante un proceso gradual y progresivo, se adopten las medidas respec-
tivas. La Corte ha hecho un seguimiento permanente al caso.

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana ha hecho parte del
litigio estructural por medio de la novedosa figura del “estado de cosas
inconstitucional”. La Corte ha utilizado esta figura cuando con ocasién
de una accién de tutela en la que se alega la violacién de derechos consti-
tucionales de una persona o un grupo de personas especificas y determi-
nadas, encuentra que debido a problemas de tipo estructural y sistémico,
se presenta en realidad una violacién masiva, generalizada y reiterada de
derechos. En estos casos, la Corte no se limita a pronunciarse sobre el caso
especifico que da lugar al litigio, sino que acttia directamente sobre la pro-
blemdtica estructural mediante las “6rdenes de ejecucién compleja”,
supervisa de manera permanente la ejecucién integral de la sentencia, y
mantiene su competencia sobre el caso hasta que cese la violacién crénica

de derechos.™!

131 La Corte colombiana ha declarado el estado de cosas inconstitucional en materia pensional (sen-
tencia n.° T-068/98, M.P. Alejandro Martinez Caballero, y sentencia n.c SU-090/00, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz), en los establecimientos carcelarios del pafs (sentencia n.c T-153/98,
M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz y sentencia n.° T-847/00, M.P. Carlos Gaviria Diaz), en la
carrera notarial (sentencia n.° SU-250/98, M.P. Alejandro Martinez Caballero), en la proteccién
a los defensores de derechos humanos (sentencia n.° T-590/98, M.P. Alejandro Martinez
Caballero), en la asistencia médica y suministro de medicamentos a los reclusos de establecimien-
tos carcelarios (sentencia n.° T-606/98, M.P. José¢ Gregorio Herndndez Galindo), y en el despla-
zamiento forzado por la violencia (sentencia n.° T-025/00, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
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Pero mds alld de los factores que puedan explicar esta disparidad entre
el interés del constitucionalismo ecuatoriano por el intercambio juridico
y el interés del constitucionalismo global y regional por el Ecuador, lo
cierto es que los foros de intercambio juridico que se realizan en América
Latina y en el mundo demuestran que el derecho constitucional no es
tanto el resultado de practicas dialdgicas y conversatorias en las que todos
los actores participan en pie de igualdad a partir de discursos racionales,
sino mds bien el resultado de dindmicas unilaterales en las que unos paises
(normalmente los paises del primer mundo) terminan imponiéndose y
convirtiéndose en el referente de los demds.

2.2. La interaccién y las “referencias cruzadas” entre
las cortes constitucionales ecuatoriana y colombiana

En segundo lugar, el examen de las “referencias cruzadas” entre el consti-
tucionalismo ecuatoriano y el colombiano, demuestra ni siquiera en el
marco de las relaciones periféricas e intraregionales se ha configurado una
auténtica y verdadera dindmica dialégica de mutua retroalimentacién.
Por un lado, es evidente el amplio y profundo interés del constituciona-
lismo ecuatoriano reciente en el constitucionalismo colombiano, que se
ha materializado normativamente por medio de la recepcion legal y juris-
prudencial de las pautas definidas legal, doctrinal y jurisprudencialmente
en Colombia. En contraste con esto, el interés de Colombia por el
Ecuador ha sido marginal y escaso, por no decir nulo, a pesar de la exis-
tencia de problemdticas comunes y a pesar de los insumos potencialmente
utiles para aquel.

Desde el punto de vista cuantitativo el contraste es evidente. De las
aproximadamente 20 000 sentencias expedidas por la Corte
Constitucional entre 1991 y el 2010, tan solo 8 se refieren al Ecuador (ver
anexo 12). Por el contrario, entre el 2008 y el 2010 se encuentran multi-
ples fallos judiciales que contienen una citacién explicita del constitucio-
nalismo colombiano (ver anexo 10). En otras palabras, en tan solo 2 afios,
la Corte ecuatoriana ha citado a la Corte colombiana casi cinco veces mds
que lo ha hecho la Corte colombiana respecto del constitucionalismo
ecuatoriano, en una sorprendente proporcién de 1 a 18. Esto hecho por
si solo muestra las asimetrfas de la relacién.
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Pero ademds, desde el punto de vista cualitativo las diferencias son
también notorias.

Por un lado, las citas en uno y otro caso tienen una funcién sustan-
cialmente distinta. Mientras en el caso ecuatoriano pretenden tener una
funcién material, en la medida en que la citacién tiende a soportar o fun-
damentar alguna regla jurisprudencial con base en la cual se resuelven los
casos, en el caso colombiano han tenido mds bien una funcién “ornamen-
tal”. Asi, en el caso ecuatoriano han servido para establecer o justificar
precedentes sobre materias como los requisitos de la accién por incumpli-
miento, la validez de las limitaciones al principio de la doble instancia, los
requisitos de las demandas de inconstitucionalidad, entre muchos otros.
En el caso colombiano las referencias al constitucionalismo ecuatoriano
han tenido una funcién accesoria, e incluso “anecdética”, trayendo a cola-
cién “curiosidades” sobre otros sistemas juridicos.

Existen otros datos reveladores. En la mayor parte de las sentencias
ecuatorianas analizadas, existen transcripciones de disposiciones constitu-
cionales o legales, y con mds frecuencia, de providencias judiciales. A la
inversa, la mayor parte de sentencias colombianas contienen referencias
genéricas al constitucionalismo ecuatoriano, limitdndose a sehalar el senti-
do de las definiciones del sistema juridico, a veces incluso de manera impre-
cisa. Esto constituye una evidencia mds de las asimetrias en el interés.

A esto debe sumarse el hecho de que mientras en las sentencias ecua-
torianas las referencias a Colombia muchas veces se presenta de manera
exclusiva, o en el peor de los casos conjuntamente con las referencias a
uno o dos paises mds (como por ejemplo, Perti o Espana), en el caso
colombiano ocurre algo bien distinto: las referencias al Ecuador se dan en
un contexto donde se hace una amplia referencia a los mds disimiles sis-
temas constitucionales; asi, normalmente se cita al Ecuador cuando se
hace una amplia citacién de otros érdenes juridicos: Rusia, Costa Rica,
Argentina, Croacia, Alemania, Eslovenia, etc.

De igual modo, llama la atencién el hecho de que las citas colombia-
nas de Ecuador en términos generales tienen un alto nivel de superficia-
lidad, mientras que las citas ecuatorianas de Colombia buscan profundi-
zar en aspectos puntuales de su sistema constitucional. Si bien es cierto
que en ambos casos el rigor en la citacién no es el deseable, el contraste
en uno y otro caso es mds que notorio.
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La Corte ecuatoriana no solo cita a la Corte Constitucional sino a
otros 6rganos judiciales con funciones constitucionales. Tal es el caso, por
ejemplo, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, en
materias como al alcance del derecho de defensa y el alcance y los requi-
sitos de la accién por incumplimiento. Esto demuestra no solo la trans-
versalizacién del derecho constitucional en el derecho ordinario, sino
también que el profundo interés que suscita el derecho constitucional
colombiano, transciende y va mucho mds alld de la “fama” de su Corte
Constitucional.

Asi las cosas, el intercambio juridico entre los dos paises ha sido asi-
métrico, en el sentido de que mientras el constitucionalismo ecuatoriano
reciente ha emprendido un significativo proceso de recepcién del consti-
tucionalismo colombiano, algo semejante no ha ocurrido a la inversa. Es
decir, mientras que el constitucionalismo ecuatoriano ha incorporado un
amplio arsenal de estidndares del derecho colombiano, este no ha hecho lo
propio, pasando por alto la experiencia de aquel.

Aunque podria argumentarse que la “indiferencia” del constituciona-
lismo colombiano por el ecuatoriano se debe a su poca proyeccién y a su
limitada capacidad para proporcionar insumos utiles al constitucionalis-
mo global o regional, lo cierto es que ello no es asi. Por el contrario, esta
indiferencia es sorprendente, dado el amplio potencial de intercambio
juridico entre ambos sistemas y, sobre todo, dada la existencia de proble-
madticas comunes que se abordan por ambos jueces constitucionales, y por
los potenciales aportes del constitucionalismo ecuatoriano. Es decir, a
pesar de que existe un amplio arsenal de temdticas comunes, y a pesar de
que dentro del nuevo constitucionalismo ecuatoriano existen novedades
para ser aprovechadas, el juez colombiano se ha mantenido “indiferente”
y no ha “explotado” este potencial.

Por tan solo mencionar un ejemplo, la nueva Constitucién de 2008
introduce los denominados “derecho de la naturaleza”. En efecto, desde
el predmbulo de la Constitucién, y a lo largo de todo el texto, se introdu-
ce una nueva perspectiva en el reconocimiento de la naturaleza y sus ele-
mentos constitutivos. Cierto es que el constitucionalismo reciente habia
venido reconociendo el derecho al medioambiente como derecho de ter-
cera generacién, y a partir de alli habia redefinido el contenido y alcance
del sistema constitucional. Sin embargo, la Constitucién ecuatoriana
parece haber introducido un cambio cualitativo en este reconocimiento.
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Asi, desde el mismo predmbulo se refiere a la naturaleza o “Pacha
Mama” como uno de los elementos vitales para la existencia, y establece
la necesidad de construir una nueva forma de convivencia en “armonia
con la naturaleza” para lograr el buen vivir. De igual modo, y siguiendo
la tendencia constitucional contempordnea, la Constitucion reconoce el
derecho a un medio sano en el articulo 66, numeral 27, al disponer que
las personas tienen “el derecho a vivir en un ambiente sano, ecoldgica-
mente equilibrado, libre de contaminacién y en armonia con la naturale-
za”; disposiciones en un sentido andlogo se encuentran en los articulos
275, 276, 283, 290, 306, 317, 318, 319 y 395 a 415, que pretenden
compatibilizar el régimen econémico y social con la sostenibilidad
ambiental y el derecho al medioambiente. Sin embargo, el cambio cuali-
tativo se encuentra en el reconocimiento explicito de los denominados
“derechos de la naturaleza”. El articulo 10 dispone expresamente que “la
naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la
Constituciéon”. Por su parte, los articulos 71 a 74 de la Constitucién esta-
blecen los lineamientos de estos derechos; asi, se dispone que la naturaleza
tiene derecho a su existencia y al respeto de su mantenimiento y regene-
racién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos, y
a la restauracion, e igualmente dota de garantias normativas, de politicas
publicas y jurisdiccionales, a los demds sujetos de derecho para asegurar
el goce efectivo de dichos derechos.

De igual modo, y a pesar del caricter reciente de la Constitucién de
2008, desde la jurisprudencia se han comenzado a dilucidar el contenido
y los efectos del reconocimiento de los derechos de la naturaleza.

Por ejemplo, recientemente la Corte Constitucional ecuatoriana resol-
vi6 una accién de amparo, cuyo salvamento de voto planteé el problema
juridico apelando a los derechos de la naturaleza.'” El amparo solicitaba
el retiro de unas lineas de transmisién eléctrica cuya instalacién no con-
taba con la licencia ambiental respectiva, y en general la sentencia fue
denegada por argumentando la prevalencia del interés general sobre el
interés particular. Sin embargo, en el salvamento de voto se hace una
aproximacién al problema desde los derechos de la naturaleza: alli se

132 Se trata de la Resolucién n.© 242-07-RA, caso n.° 0242-2007-RA, jueces constitucionales ponen-
tes: Roberto Bhrunis Lemarie y Edgar Zdrate Zarate.
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sostiene que el problema no puede ser planteado como un conflicto entre
el interés individual y el interés general, pues no solo se encontraban com-
prometidos los derechos e intereses de la accionante, sino los derechos de
la naturaleza en su conjunto, que eran también parte del interés general;
en particular se sostiene que como las lineas de transmisién no solo no
contaron con el estudio de impacto ambiental ni con la licencia ambiental
respectiva, sino que ademds podia afectar seriamente el equilibrio
ambiental y la salud de los moradores del sector, se ha debido conceder
parcialmente el recurso de amparo.

De igual modo, la Corte ecuatoriana declaré la constitucionalidad de
una declaratoria de estado de excepcidn, con el fin de impedir el deterioro
de la cuenca del rio Paute y la debilidad estructural de los cerros colin-
dantes. En este caso, la Corte, con fundamento en los pardmetros estable-
cidos en la LOGJCC, efecttia un control formal y material del respectivo
decreto. Dentro del examen material encuentra que la decisién de apelar
al régimen excepcional encuentra fundamento en la necesidad de garan-
tizar, entre otros, los derechos de la naturaleza. En otras palabras, se apela
al nuevo discurso sobre los derechos de la naturaleza, para a partir de alli
construir el juicio de constitucionalidad.'”

Se trata entonces de un giro sustancial y novedoso, en la medida en
que se considera que la naturaleza es ahora un sujeto de derechos. Si bien
es cierto que hasta el momento este reconocimiento no ha tenido mayor
impacto juridico, y que esta retérica estd en mora de desplegar todos sus
efectos y consecuencias juridicas, también es cierto que este cambio de
perspectiva constitucional constituye una novedad, no solo en la regidn,
sino en el mundo entero.

A pesar de la evidente importancia de este giro, el constitucionalismo
colombiano, y en particular el juez constitucional, parecen no tener inte-
rés en la cuestién, a pesar de que después de la expedicién de la
Constitucién ecuatoriana se ha enfrentado a diferentes problemas juridi-
cos para cuya solucién la Constitucién de 2008 ofrece interesantes e
importantes elementos de juicio.

133 Se trata de la sentencia n.c 015-10-SEE-CC, caso n.c 0011-10-EE, juez constitucional ponente:
Roberto Brhunis Lemarie, 8 julio 2010.
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Por tan solo mencionar un ejemplo, hace poco la Corte colombiana se
pronuncié sobre la constitucionalidad de una disposicién legal que esta-
blecia una excepcion a la prohibicién general de maltrato animal. A pesar
de los potenciales aportes del constitucionalismo ecuatoriano frente a esta
problemadtica, fueron pasados por alto por la Corte colombiana.

En efecto, la ley 84 de 1989 contiene una prohibicién general y unas
prohibiciones especificas de maltrato animal. Asi, el articulo 4 contiene la
prohibicién genérica de provocar dafio, sufrimiento o lesién animal,” y
el articulo 6 detalla, a titulo ejemplificativo, algunas conductas prohibi-
das, como causar la muerte animal mediante procedimientos que prolon-
gan la agonia, hacer del sufrimiento animal un espectdculo piblico o pri-
vado, provocar la muerte innecesaria por un motivo abyecto o futil, uti-
lizar animales cautivos como blanco de tiro, pelar o desplumar animales
vivos, sepultarlos vivos, herirlos o lesionarlos mediante golpe, quemadura,
cortada o punzada o con arma de fuero, utilizacién de animales vivos para
entretenimiento o para probar o incrementar la agresividad o la pericia de
otros animales, entre muchos otros.

Sin embargo, la propia ley establece unas excepciones a esta regla
general, permitiendo el rejoneo, coleo, corridas de toros, novilladas,
corralejas, becerradas, tientes, rinas de gallos y similares, cuya practica se
encuentra autorizada en virtud de esta excepcidn legal a la proteccién ani-
mal,"” a pesar de que evidentemente constituyen formas de maltrato ani-
mal. Esta excepcién fue objeto de una demanda de inconstitucionalidad,
y recientemente, el 30 de agosto de 2010, la Corte se pronuncié sobre la
referida excepcidn que autoriza estas formas de maltrato animal.

En el fallo correspondiente, la Corte Constitucional abordé dos pro-
blemas juridicos: primero, si la realizacién de las actividades contempladas
en las normas demandadas constituye una infraccién a la prohibicién de
torturas y de penas crueles, inhumanas y degradantes contemplada en el
articulo 12 de la Constitucién Politica, y en segundo lugar, si desconoce

134 El articulo 4 de la ley dispone al respecto lo siguiente: “Toda persona estd obligada a respetar y
abstenerse de causar dafio o lesién a cualquier animal. Igualmente de denunciar todo acto de
crueldad cometido por terceros del que tenga conocimiento”.

135 En efecto, el articulo 7 del Estatuto Nacional de Proteccién a los Animales dispone al respecto lo
siguiente: “Quedan exceptuados de los expuestos en el inciso 1° y en los literales a), d), ¢), f) y g)
del articulo anterior, el rejoneo, coleo, las corridas de toros, novilladas, corralejas, becerradas y
tientas, asi como las rifias de gallos y los procedimientos utilizados en estos espectdculos”.
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el deber constitucional de cuidado de los recursos naturales (arts. 8, 79 y
95, numeral 8), la diversidad e integridad del ambiente (art. 79) y la fun-
cién social ecoldgica de la propiedad (arts. 58 y 313 C.P.).

En cuanto al primero de los problemas, la Corte sostuvo que la prohi-
bicién de las torturas y de los tratos crueles, inhumanos o degradantes res-
ponde a una visién antropolégica que no es extensible a los animales no
humanos, por lo que con fundamento en ella no se podria declarar la
inconstitucionalidad de la referida excepcién que autoriza la crueldad
contra los animales. Con respecto al segundo problema juridico, la Corte
consider6 que aunque las hipétesis previstas en la disposicién demandada
constitufan casos de evidente maltrato animal, que implicaban un desco-
nocimiento del deber de proteccién de los recursos naturales, en realidad
se trataba de actividades toleradas dentro del Estado colombiano, y reali-
zadas tradicionalmente por algunos sectores sociales, por lo que en virtud
del principio de la diversidad cultural, no podrian ser prohibidas de
manera absoluta.

De acuerdo con estas consideraciones, si bien la Corte Constitucional
declara la constitucionalidad de las disposiciones demandadas, introduce
algunos condicionamientos: primero, los animales objeto de estas pricti-
cas deben recibir proteccién especial contra el sufrimiento y el dolor
durante el transcurso de las respectivas actividades, y hacia el futuro se
deben evitar o morigerar las conductas especialmente crueles; segundo, las
précticas autorizadas por la disposicién legal solo pueden desarrollarse en
aquellos municipios en los que se trata de una manifestacién tradicional
regular, periédica e ininterrumpida; tercero, inicamente pueden desarro-
llarse dichas actividades en las ocasiones en las que usualmente se han rea-
lizado; y para finalizar, las autoridades municipales no pueden destinar
recursos publicos a la construccién de instalaciones para la realizacién
exclusiva de estas actividades.

Como se desprende de las consideraciones anteriores, la decisién de la
Corte parte de una concepcién antropocentrista de la Constitucién
Politica, pues entiende que la prohibicién constitucional de los tratos
crueles, inhumanos o degradantes se refiere exclusivamente a los seres
humanos. Pero ademis, la decisién parte de una concepcidn restrictiva de
los derechos, pues no establece ningtin vinculo entre la proteccién de la
naturaleza y sus elementos constitutivos, con los derechos constituciona-
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les de las personas. Es gracias a esta visién que la Corte entiende que no
existe una incompatibilidad entre la realizacién de estas actividades de
maltrato animal, y los preceptos constitucionales.

Sin embargo, dentro de una interpretacién evolutiva del texto consti-
tucional, con la cual la Corte se encuentra bien familiarizada, se hubiera
podido conferir otro alcance a la prohibicién de tratos crueles, inhuma-
nos y degradantes, y al derecho y al deber constitucional de proteccién de
los recursos naturales. Dentro de esta nueva lectura de los derechos, y el
juicio de constitucionalidad efectuado con fundamento en este entendi-
miento, el derecho comparado, y en particular el constitucionalismo
ecuatoriano, hubieran podido ofrecer importantes elementos de juicio y
un nuevo soporte conceptual para este entendimiento. Sin embargo, la
argumentacién contenida en el fallo prescinde totalmente de este tipo de
andlisis.

3. Conclusiones y evaluacién desde una perspectiva comparada

El andlisis anterior ofrece elementos de juicio para explicar el tipo de rela-
ciones que se entablan entre los distintos 6rdenes constitucionales.

En primer lugar, la explicacidon y caracterizacién de la globalizacién
del derecho constitucional no puede ser abstraida del contexto especifico
en el que se inscriben dichos procesos. Es decir, las relaciones politicas,
econdmicas y culturales subyacentes a las relaciones juridicas, deben ser
tenidas en cuenta a la hora de describir y explicar el fenémeno. Como
quiera que el derecho positivo responde a un cierto marco politico, ideo-
l6gico, econémico y social, mal podria pasarse por alto y prescindirse de
este marco para explicar y comprender el fenémeno de la globalizaciéon
del derecho.

En segundo lugar, y como consecuencia directa de lo anterior, la pos-
tulacién de un Gnico modelo de relacién entre los distintos 6rdenes cons-
titucionales es incorrecta, como quiera que las relaciones politicas, eco-
némicas, sociales y culturales subyacentes tampoco son uniformes y
homogéneas. Asi, si las relaciones entre un Estado y otro son relaciones
de dependencia (por ejemplo, relaciones de dependencia politica y eco-
némica), es muy probable que esta relacién de dependencia tenga alguna
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incidencia en las relaciones juridicas que se establecen entre los respecti-
vos érdenes constitucionales; con la misma légica, si dos Estados mantie-
nen relaciones econémicas, politicas y culturales horizontales, es probable
que esta relacién tenga algtin impacto en la construccion de las relaciones
juridicas. Pretender entonces que el intercambio juridico responda a un
tinico modelo, equivale a prescindir del entorno politico, econémico,
social y cultural en el que se inscribe el fenémeno juridico.

En este sentido, resultan de forma parcial incorrectas aquellas teorfas
que pretenden explicar el fenémeno de la globalizacién como un proceso
exclusivo de “produccidn-recepcién”, en el que unos centros se encargan
de fijar los derroteros bésicos de los sistemas juridicos, mientras que otros
se limitan a imitarlos y reproducirlos; este modelo, si bien logra dar cuen-
ta de algunos de los fenémenos que ocurren en torno al constitucionalis-
mo contempordneo, deja sin explicar muchos otros que no responden a
este esquema fundamental. Ni siquiera en el contexto de las relaciones de
los paises del Norte con la periferia, esta teoria es correcta, como lo
demuestra el hecho de que el constitucionalismo periférico reciente ha
demostrado un buen nivel de “creatividad” doctrinal y jurisprudencial en
determinadas materias, como ha ocurrido con la teorizacién alrededor de
los denominados derechos econémicos, sociales y culturales.

En el mismo sentido, son también incorrectas aquellas teorias que pre-
tenden explicar el fendmeno de la globalizacién del derecho constitucio-
nal como un proceso dialégico y conversatorio en el marco de una comu-
nidad juridica global abierta; aunque esto puede ocurrir en determinados
contextos y escenarios especificos, es incapaz de dar cuenta de todas las
interacciones que se presentan entre los drdenes constitucionales.
;Podriamos sostener que los jueces constitucionales en el mundo son ope-
radores juridicos cosmopolitas, conocedores de la experiencia constitucio-
nal de los demds paises, y participes activos en el proceso de construccion
del derecho constitucional global? ;Podria sostenerse que todos los siste-
mas juridicos del mundo cuentan por igual, y que se han acabado defini-
tivamente las relaciones jerdrquicas entre los drdenes constitucionales?
;Podria afirmarse la existencia de verdaderos y auténticos procesos dialé-
gicos y conversatorios de retroalimentacién mutua y reciproca entre sus
participantes? ;Es Latinoamérica un referente para el constitucionalismo
europeo o estadounidense, como para Latinoamérica lo han sido Europa
y Estados Unidos?
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Tampoco podria considerarse que el tipo de conexién depende tinica
y exclusivamente de factores ligados a la ubicacién geogréfica en la comu-
nidad global. En este sentido, debe considerarse como relativa la regla que
establece la asociacién entre “Norte-Sur” y “transplante”, y la que estable-
ce la asociacién entre “Norte-Norte” y “Sur-Sur” con “comunidad juridi-
ca global” y con “didlogo”. Asi lo demuestra el hecho de que en muchas
ocasiones las relaciones intrarregionales reproducen el mismo modelo ver-
tical y jerdrquico que se configura en las relaciones Norte-Sur.

Lo que se deriva de las consideraciones anteriores es el alto nivel de
complejidad en las relaciones entre los dérdenes constitucionales del
mundo contempordneo. Trasplantes juridicos, recepciones que implican
alteraciones, adaptaciones o incluso malentendidos con respecto a la for-
mulacién original de una institucién juridica, auténticos procesos de
didlogo constructivo, imposiciones directas e imposiciones sutiles,
influencias ideoldgicas y conceptuales en los operadores juridicos, entre
otros, hacen parte de las relaciones que dia a dia se establecen entre los
sistemas juridicos. La labor del investigador debe consistir entonces en
identificar, desentrafar y explicar esta red de relaciones en un sistema
juridico especifico.
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Conclusiones

1. Al igual que en cualquier otro campo del fenémeno juridico, el estu-
dio y andlisis de la globalizacién del derecho constitucional debe arti-
cular adecuadamente la aproximacién conceptual y tedrica, con la
exploracién de la realidad empirica que pretende ser explicada a partir
de estas doctrinas y especulaciones abstractas y genéricas. Es decir, la
teorfa general del derecho nace y tiene por objeto dar cuenta de los
fendmenos concretos y especificos en el derecho, por lo que en tltimas
su validez viene a depender de su capacidad para “recoger” e interpre-
tar dicha realidad.

En el caso de la globalizacién del derecho constitucional, los estudios
se han elaborado sobre todo desde una perspectiva estrictamente con-
ceptual, sin incluir en ella andlisis rigurosos y completos de tipo empi-
rico que sustenten estos planteamientos tedricos. Por este motivo, en
muchas ocasiones las generalizaciones y doctrinas en esta materia son
mis el resultado de percepciones, prejuicios e intuiciones sobre la
forma en que se relacionan los érdenes constitucionales, que el pro-
ducto del andlisis de los fenémenos concretos y especificos.

Desde esta perspectiva, la investigacién emprendida en relacién con el
constitucionalismo ecuatoriano, al incluir y comprender este compo-
nente empirico, ha enriquecido el debate en torno al fenémeno de la
globalizacién.

En primer lugar, esta investigacién ha permitido documentar, verifi-
car y fortalecer algunas ideas generalizadas en torno a este fenémeno.
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Por ejemplo, si la literatura juridica postula una aproximacién entre
los sistemas juridicos contempordneos, esta investigacién ofrece un
amplio repertorio de casos en los que se materializa y concreta esta
aproximacién: visitas institucionales que posteriormente se reflejan en
la produccién jurisprudencial, significativo nivel de citacién de legis-
lacién y jurisprudencia fordnea en las providencias judiciales, adop-
cién de estdndares legales o jurisprudenciales fordneos en la normati-
vidad interna, entre otros, permiten corroborar estas ideas.

En segundo lugar, y sin perjuicio de lo anterior, esta investigacién
también ha cumplido una funcién critica, al contrastar desde la evi-
dencia empirica las ideas que se postulan desde la teoria general. Por
ejemplo, si con frecuencia se sostiene la existencia de una interaccién
cada vez mds decisiva entre los sistemas juridicos a partir de la citacién
de jurisprudencia fordnea, la presente investigacién muestra de qué
modo estas referencias tienen mds una funcién “ornamental” y retéri-
ca, que una funcién material en el contenido de las decisiones judicia-
les; de igual modo, frente a la postulacién de un supuesto “didlogo”
entre sistemas juridicos, esta investigacion muestra como en muchas
ocasiones lo que se presenta son procesos unilaterales de tipo imposi-
tivo en los que no existe ninguna dindmica de mutua retroalimenta-
cién; si la teorfa nos habla de una aproximacién progresiva entre los
6rdenes constitucionales, el estudio del constitucionalismo ecuatoria-
no ha puesto de presente las dificultades de esta aproximacién, y mds
aun, las profundas e intensas divergencias entre los érdenes constitu-
cional, més alld de esta aparente convergencia. Si la teorfa postula
enfatiza la importancia de los denominados “trasplantes legales”, la
presenta investigacién muestra la insuficiencia de estos mecanismos
para materializar estos procesos de aproximacidn juridica, y la necesi-
dad de que sean acompanados de profundos y complejos procesos de
tipo cultural.

De este modo, una investigacién de este tipo ofrece importantes
insumos y elementos de juicio para hacer una valoracién critica y
para enriquecer las teorfas sobre la globalizacién del derecho consti-
tucional.

En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, el andlisis del
constitucionalismo ecuatoriano no solo es valioso por si mismo, sino
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que también permite enriquecer el debate general en torno al fenéme-
no de la globalizacién. En otras palabras, la evidencia obtenida a partir
de este andlisis especifico ofrece insumos y elementos de juicio para
construir y elaborar una teoria de la globalizacién del derecho.

Asi, el andlisis de la participacién del personal de la corte ecuatoriana
en eventos académicos de intercambio juridico, ofrece herramientas
para comprender la importancia del denominado “didlogo débil”; el
estudio de la implementacién de la LOGJCC en el Ecuador permite
visualizar las limitaciones de los trasplantes legales, y la importancia de
tener en cuenta los factores extranormativos que atraviesan la produc-
cién y la interpretacién juridica (como factores culturales y politicos);
la comparacién de la produccién jurisprudencial colombiana y ecua-
toriana permite visibilizar las limitaciones de las denominadas “refe-
rencias cruzadas”, a las que se les ha otorgado tanta importancia en la
teorfa del derecho.

En otras palabras, la construccién de una teoria del intercambio juri-
dico desde los intercambios juridicos concretos y especificos, parece
ser una perspectiva metodoldgica provechosa y ttil para enriquecer y
poner a prueba las doctrinas generales sobre el fenémeno de la globa-
lizacién del derecho constitucional.

En tercer lugar, el examen del rol del intercambio juridico en la cons-
truccion del constitucionalismo ecuatoriano, pone en evidencia la
complejidad del fenémeno de la globalizacién del derecho, mostrando
sus dificultades, obstdculos, enigmas, paradojas y ambigiiedades.

3.1. Lo primero que salta a la vista, es que el intercambio juridico no
es una realidad “avasalladora” que indefectiblemente atraviese el
constitucionalismo contempordneo. Tras el aparente intercambio
juridico que se manifiesta en hechos como la citacién de legisla-
cién y jurisprudencia en las sentencias de los jueces constitucio-
nales, en los amplios y frecuentes eventos académicos de inter-
cambio global, regional e intrarregional o en los trasplantes lega-
les, también se encuentra un evidente y palmario aislamiento y
choque entre los distintos sistemas constitucionales. El hecho de
que las sentencias de la Corte ecuatoriana citen con frecuencia la
jurisprudencia colombiana, pero que al mismo tiempo adopten
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3.2.

3.3.

reglas jurisprudenciales opuestas, es prueba fehaciente de esta rea-
lidad.

En segundo lugar, aunque la teorfa juridica parece ver en la glo-
balizacién del derecho un fenémeno que es natural e intrinseca-
mente positivo y valioso, la presente investigacién sugiere que la
homogeneizacién y la aproximacién de sistemas constitucionales
no constituye por si mismo un objetivo que deba ser alcanzado.
;Deben los jueces constitucionales nacionales “someterse” a los
dictados de los sistemas mundial y regional de derechos huma-
nos? ;Son estos tltimos quienes mejor reconocen y protegen los
derechos humanos? ;Es deseable per se el didlogo regional? El exa-
men del constitucionalismo ecuatoriano sugiere que estos inte-
rrogantes aun no han sido respondidos, y que en cualquier caso
la aproximacidn juridica debe ser el resultado de procesos reflexi-
vos y criticos.

Finalmente, la presente investigacién da luces sobre los principa-
les rasgos del fenémeno de la globalizacién del Derecho.

Por un lado, se articulan y superponen procesos de aproximacion,
convergencia y armonizacién, con procesos de aislamiento y coli-
sién normativa. Asi como el texto constitucional ha buscado una
integracién con el sistema mundial y regional de derechos huma-
nos mediante férmulas que incorporan al derecho interno los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, de igual modo
el “didlogo” entre estos sistemas dista mucho de fluir libre y
armoénicamente, al menos en algunas materias especificas; asi
como la jurisprudencia constitucional ha buscado una aproxima-
cién con la doctrina juridica fordnea, su comprensién ha estado
cargada de dificultades, tal como ha ocurrido con la comprensién
del denominado “test de razonabilidad” o con la ponderacién.
En segundo lugar, a globalizacién del derecho constitucional
comprende no solo el componente normativo del Derecho, sino
también los componentes estructural y politico cultural. Esto
explica, por ejemplo, el que los trasplantes legales emprendidos
en la LOGJCC hayan sido “bloqueados” por barreras de tipo
cultural que impiden la comprensién y el manejo riguroso y flui-
do con otros sistemas constitucionales; de igual modo explica la
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inutilidad y el cardcter “ornamental” o retérico de las citaciones
de legislacién o jurisprudencia fordnea en las sentencias del juez
constitucional. En otras palabras, la compresion del fenémeno de
la globalizacién desde una perspectiva estrictamente normativis-
ta, resulta insuficiente.

Para finalizar, la globalizacién del derecho constitucional articula
y superpone procesos dialégicos y conversatorios de mutua retro-
alimentacién entre los distintos érdenes juridicos, pero también
dindmicas impositivas y unilaterales en las que algunos sistemas
juridicos definen el contenido y alcance del derecho positivo, y
otros se limitan a imitarlo. Mientras la teoria juridica postula la
existencia de un nuevo orden global en el que todos los operado-
res juridicos intercambian experiencias a partir de procesos racio-
nales, la evidencia muestra que tras esta apariencia, persisten l6gi-
cas impositivas incluso al interior de nuestra propia regién; y a la
inversa, mientras parte de la teorifa juridica insiste en que la pro-
duccién e interpretacién del derecho se explica por la existencia
de “centros de produccién” que se encargan de definir los linea-
mientos de todos los sistemas juridicos, y de unos “centros de
recepcion” que se limitan a imitarlos, la evidencia empirica
demuestra que no siempre los procesos responden a esta logica.
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ANEXO 10

LISTADO DE CITACIONES DE SISTEMAS CONSTITUCIONALES FORANEOS EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR (2009 - 2010)

Nro. Juez Sistema Tema citado Fuente citada Forma de citacién
citado
0572-2008-RA | Edgar Zarate | Colombia Control disciplinario Jurisprudencia Cita de sentencia C-
Zarate Corte 155/02
Constitucional
Doctrina Citacién de Carlos
Gémez
0040-2007-TC | Roberto Colombia Igualdad Doctrina Referencia de
(31marzo Bhrunis Carlos Bernal Pulido
2009) Lemarie Penalizacién de Legislacion Referencia genérica
reincidencia a la legislacion
penal colombiana
Corte Principio de igualdad Opinién Cita de Opinién
Interamericana Consultiva Consultiva OC
de Derechos 18/03
Humanos
002-09-SIN- Roberto Colombia Eficacia y eficiencia en | Jurisprudencia Transcripcion de
CcC (14 Bhrunis la funcion publica de la Corte sentencia T 17 001
mayo/2009) Lemarie Constitucional — 2000 (sic)
002-09-SAN- Ruth Seni Colombia Sentencias de Jurisprudencia Citacion de
CC (2 abril Pinoargote constitucionalidad de la Corte sentencias C-
2009) condicionada Constitucional 100/96, T-065/97 y
C-492/00
Peru Inconstitucionalidad Jurisprudencia Transcripcion y cita
por conexidad del Tribunal de sentencias 022-
Constitucional 96-1/TCy 0012-
2005-PI/TC
Legislacion Cita del articulo 78
del Cédigo Procesal
Constitucional
Doctrina Cita de Luis Alberto
Huerta Guerrero
Sentencias Jurisprudencia Transcripcion de
interpretativas y del Tribunal sentencia exp. 004
manipulativas Constitucional —2004 — CC/TC
005-09-SEP- Edgar Zarate | Colombia Accién extraordinaria Jurisprudencia Exposicién de
CC (14 mayo Zérate de proteccion de la Corte doctrina y
2009) Constitucional transcripcion de
fragmento de
sentencia T-808/07
Corte IDH Derecho a la verdad Jurisprudencia Transcripcion y citas
de la Corte IDH de las sentencias en
casos Velasquez
Rodriguez vs
Honduras (29 julio
1988), Godinez Cruz
(20 enero 1989), La
Cantuta vs Pert (29
noviembre 2006),
Barrios Altos vs
Peru (14 marzo
2001), Tibi vs
Ecuador (7
septiembre 2004),
Carpio Nicolle (22
noviembre 2004),
Plan de Sanchez (7
septiembre 2004).
0002-09-SEE- Roberto Corte Estado de excepcién Opinién Cita de Opinién
CC (5 mayo Bhrunis Interamericana Consultiva Consultiva OC
2009) Lemarie de Derechos 08/87
Humanos
003-09-SEP- Nina Pacari Colombia Papel del juez en el Doctrina Citacion de Carlos
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cC Vega Estado constitucional Bernal Pulido
8 | 001-09-SCN- Roberto Colombia Estado de justicia Doctrina Referencia a Carlos
CC (14 mayo Bhrunis Bernal Pulido
2009) Lemarie Exigibilidad de los Doctrina Referencia a
DESC Rodolfo Arango
Derechos de las Jurisprudencia Referencia a las
victimas sentencias:T-
277/00, T-327/01,
T-752/98, C-228/02,
C-622/02, C-
805/02, C- 004/03,
C-872/03,C-453/05,
T-882/05, T-
1076/05, C-370/06,
C-454/06, C-
575/06, C-1033/06
Limites a la libertad de | Doctrina Referencia a Carlos
configuracion Bernal Pulido
legislativa
9 0001-09-SIS- Roberto Colombia Bloque de Doctrina Cita de Rodrigo
CC (19 mayo Bhrunis constitucionalidad Uprimny Yepes
2009) Lemarie Jurisprudencia Cita de sentencia C-
1040/05
10 | 006-09-SEP- Edgar Zérate | Colombia Tutela contra Jurisprudencia Transcripcion de
CC (19 de Zarate sentencias de la Corte fragmento de
mayo 2009) Constitucional sentencia T-808/97
Debido proceso Jurisprudencia Cita genérica de
de la Corte sentencia T-110/05
Constitucional
Corte Debido proceso Jurisprudencia Transcripcion de
Interamericana de la Corte sentencia en caso
de Derechos Constitucional Cantos vs Argentina
Humanos
11 | 0008-09-SEP- Roberto Colombia Debido proceso Jurisprudencia Citacion de
CC (19 mayo Bhrunis de la Corte sentencia T-290/98
2009) Lemarie Constitucional
Igualdad Doctrina Cita de Carlos
Bernal Pulido
Estado constitucional Doctrina Cita de Carlos
de Derecho Bernal Pulido
Corte Debido proceso Jurisprudencia Referencia genérica
Interamericana de la Corte a la jurisprudencia
de Derechos Constitucional de la Corte IDH
Humanos
12 | 0302-08-RA Edgar Zarate | Corte Derecho de acceso a Jurisprudencia Referencia genérica
(26 mayo Zérate Interamericana justicia Corte IDH a la jurisprudencia
2009) de Derechos de la Corte IDH
Humanos
13 | 0012-08-TC Roberto Colombia Estado social de Jurisprudencia Citacion de
(23 junio Bhrunis derecho de la Corte sentencia T-406/92
2009) Lemarie Constitucional
14 | 010-09-SEP- Patricio Colombia Accion extraordinaria Doctrina Transcripcion de
CC (7 julio Pazmifio de proteccion Mauricio Garcia
2009) Freire Villegas y Rodrigo
Uprimny Yepes
Jurisprudencia Citacion de
de la Corte sentencias C-
Constitucional 260/93y
transcripcion de
sentencia C-695/02
Amnistia Jurisprudencia Sentencia C-260/93
de la Corte
Constitucional
15 | 011-09-SEP- Edgar Zérate | Colombia Accién extraordinaria Jurisprudencia Referencia genérica
CC (7 julio Zarate de proteccion de la Corte a la jurisprudencia
2009) Constitucional
Debido proceso Doctrina Citacién de Carlos
Bernal Pulido
16 | 012-09-SEP- Nina Pacari Colombia Funcion del juezen el Doctrina Referencia a Carlos
CC (14 julio Vega Estado constitucional Bernal Pulido
2009)
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17 | 013-09-SEP- Manuel Colombia Accién extraordinaria Doctrina Transcripcion de
CC (14 JULIO Viteri Olvera de proteccion Catalina Botero
2009)

18 | 014-09-SEP- Nina Pacarii Colombia Accion extraordinaria Jurisprudencia Transcripcion de
CC(21 julio Vegay de proteccion de la Corte fragmentos de
2009) Roberto Constitucional sentencias T-

Bhrunis 701/04,T-221, T-
Lemarie 442/05, A001/93, C-
543/92

19 | 016-09-SEP- Hernando Colombia Accién extraordinaria Doctrina Transcripcion de
CC (23 julio Morales de proteccion fragmento de texto
2009) Vinueza de Catalina Botero.

20 | 003-09-SIN- Roberto Colombia Sentencias de Jurisprudencia Citacion de
CC (23 julio Bhrunis constitucionalidad de la Corte sentencias C-
2009) Lemarie condicionada Constitucional 100/96 y C-065/97

Prestacién de servicios | Jurisprudencia Citacion de
publicos por de la Corte sentencia C-389/02
particulares Constitucional
Sistema tarifario para Jurisprudencia Citacion de
prestacion de servicios | de la Corte sentencias C-
publicos Constitucional 155/03 y C-1067/02
Peru Principio de Jurisprudencia Transcripcion de
conservacion del del Tribunal sentencia Exp. 004
derecho Constitucional —2004 - CC/TC
Sentencias Jurisprudencia Cita de sentencia
intermedias e del Tribunal Exp. 004 — 2004 —
interpretacion Constitucional CC/TC
conforme

21 | 0004-09-SIS- Ruth Seni Corte Cumplimiento y Sentencias de la Cita de sentencias
CC (23 julio Pinoargote Interamericana ejecucion de Corte IDH en casos Baena
2009) de Derechos sentencias Ricardo y Acevedo

Humanos Jaramillo
Practicay Referencia a la
costumbre en el supervisién del
sistema cumplimiento y
interamericana ejecucion de

sentencias de la
Corte IDH

22 | 1182-08-RA Edgar Zarate Colombia Control disciplinario Jurisprudencia Citacion de
(25 agosto Zarate de la Corte sentencia C-155/02
2009) Constitucional

23 | 0003-09-SEE- Patricio Corte Estados de excepcién Opinién Cita de Opinién
cC(3 Pazmifio Interamericana Consultiva Consultiva OC 8/87
septiembre Freire de Derechos
2009) Humanos

24 | 005-09-SIN- Patricio Corte Estados de excepcion Opinién Cita de Opinién
cC(3 Pazmifio Interamericana Consultiva Consultiva OC 8/87
septiembre Freire de Derechos
2009) Humanos

25 | 005-09-SIN- Patricio Colombia Argumentacion Doctrina Transcripcion de
cc(3 Pazmifio constitucional Carlos Bernal Pulido
septiembre Freire Cargas argumentativas | Jurisprudencia Citacion de
2009) en demanda de de la Corte sentencias C-

inconstitucionalidad Constitucional 115/06 y C-1299/05

26 | 0004-09-SIS- Ruth Seni Colombia Cumplimiento de Jurisprudencia Referencia a la

cc Pinoargote decisiones judiciales de la Corte sentencia T-025/04
Constitucional

27 | 0005-09-SIS- Nina Pacari Colombia Accién por Constitucién Transcripcion
cc(1 Vega incumplimiento Politica. articulo 87 C.P.
septiembre Asamblea Fragmento de
2009) Constituyente discurso de

Jurisprudencia Transcribe

del Consejo de
Estado

fragmento de
sentencia pero no
la individualiza

Jurisprudencia
de la Corte
Constitucional

Transcripcion del
auto del 10 de
diciembre de 1992
y de sentencia C-
157/98
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Doctrina

Citacion de Beatriz
Londofio Toro

Eficacia y valor
normativo de la
Constitucion

Jurisprudencia
de la Corte
Constitucional

Referencias
genéricas y
transcripcién de
sentencia C-443/97

Cumplimiento de las

Jurisprudencia

Referencia genérica

sentencias de la Corte de la sentencia T-
Constitucional 025/04
Peru Accién por Constitucion Transcripcion del
incumplimiento Politica art. 200 C.P.
Corte Ejecucién y Jurisprudencia Cita de sentencias
Interamericana cumplimiento de la Corte IDH en los casos Baena
de Derechos sentencias Ricardo y Acevedo
Humanos Jaramillo

28 | 0003-09-SIC- Edgar Zarate Colombia Debido proceso Doctrina Citacion de Carlos
cc(1 Zarate Bernal Pulido y
septiembre Arturo Hoyos
2009)

29 | 0003-09-SEE- Patricio Perd Control constitucional Jurisprudencia Referencia a la
CC (16 marzo Pazmifio de estados de del Tribunal sentencia 00017-
2009) Freire excepcion Constitucional 2003-Al

30 | 0004-09-SAN- Patricio Colombia Principio de igualdad Doctrina Cita y transcripciéon
CC (24 Pazmifio de Henrik Lépez
septiembre Freire Sterup
2009)

31 | 023-09-SEP- Diego Peru Debido proceso Doctrina Cita de Diego
CC (24 Pazmifio Pazmifio Holguin
septiembre Holguin
2009)

32 | 0007-09-SIS- Nina Pacari Colombia Accién por Constitucion Transcripcion del
cCc(29 Vega incumplimiento Politica articulo 87 C.P.
septiembre Asamblea Fragmento de
2009) Constituyente discurso de

Jurisprudencia Transcribe
del Consejo de fragmento de
Estado sentencia pero no
la individualiza
Jurisprudencia Transcripcion del
de la Corte auto del 10 de
Constitucional diciembre de 1992
y de sentencia C-
157/98
Doctrina Citacién de Beatriz
Londofio Toro
Eficacia y valor Jurisprudencia Referencias
normativo de la de la Corte genéricas y
Constitucion Constitucional transcripcién de
sentencia C-443/97
Perd Accion por Constitucion Transcripcion del
incumplimiento Politica articulo 200 C.P.

33 | 024-09-SEP- Patricio Corte Igualdad Jurisprudencia Transcripcion de
CcC (29 Pazmifio Interamericana de la Corte IDH sentencia sin
septiembre Freire de Derechos individualizar
2009) Humanos

34 | 025-09-SEP- Patricio Colombia Motivacién de Jurisprudencia Referenciay
CcC (29 Pazmifio decisiones judiciales de la Corte citacion de
septiembre Freire Suprema de sentencia con exp.
2009) Justicia 11001-0203-000-

2004-00729-01 del
29 de agosto de
2008

Jurisprudencia
de la Corte
Constitucional

Citacién de
sentencias con
expedientes 2006-
000269, 2006~
001095, 2006~
00160, 2006-00352.

Defecto sustancial del
sentencias

Jurisprudencia
de la Corte

Citacion de
sentencia con exp.
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Constitucional

2007-00175

Espafia Motivacién sentencias | Jurisprudencia Sentencia RTC-
Tribunal 1997-54 del 17 de
Constitucional marzo de 1997
Corte Motivacién decisiones | Jurisprudencia Citacion de

Interamericana
de Derechos

judiciales

Corte IDH

sentencias en casos
Chaparro Alvarez vs

Humanos Ecuador (21
noviembre 2007) y
Aptiz Barbera vs
Venezuela (5 agosto
2008)

35 | 024-09-SEP- Patricio Peru Derecho a la tutela Jurisprudencia Transcripcion de
CcC (29 Pazmifio judicial efectiva del Tribunal sentencia no
septiembre Freire Constitucional individualizada
2009)

36 | 026-09-SEP- Edgar Zarate | Colombia Debido proceso Doctrina Cita Carlos Bernal
CC (1 octubre Zarate Pulido
2009) Reformatio in pejus Jurisprudencia Citacion de

de la Corte sentencias del 10
Suprema de de mayo de 2001 y
Justicia 28 de octubre de
1997
Jurisprudencia Transcripcion de
de la Corte fragmentos de
Constitucional sentencias C-
055/93, T-233/95 y
C-592/05
Legislacion Transcripcion del
articulo 266 del
Codigo de
Procedimiento
Penal

37 | 0004-09-SEE- Alfonso Luz Corte Estados de excepcién Opinién Cita de Opinién
CC (8 octubre Yunes Interamericana Consultiva Consultiva OC-
2009) de Derechos 08/87

Humanos

38 | 0012-09-SIC- Patricio Corte Derecho a la tutela Jurisprudencia Cita de sentencias
CC (8 octubre Pazmifio Interamericana judicial efectiva Corte IDH en casos Acevedo
2009) Freire de derechos Buendia y otros vs

humanos Pert (1 julio 2009),
Castafieda Gutman
va México (6 agosto
2008), Tribunal
Constitucional vs
Perti (31 enero
2001).

Opinién Cita de Opinién
Consultiva Consultiva OC
09/87

39 | 0198-2009-RA | Roberto Corte Derechos de personas Sentencias Citacién de
(13 octubre Bhrunis Interamericana privadas de la libertad sentencia en casos
2009) Lemarie de Derechos Instituto de

Humanos Reeducacion del
Menos vs Paraguay,
2 de septiembre
2004.

40 | 1588-08-RA Edgar Zarate | Colombia Control disciplinario Jurisprudencia Referencia genérica
(10 Zarate de la Corte a la sentencia C-
noviembre Constitucional 155/02
2009)

41 | 0006-09-SAN- Roberto Corte Garantia de derechos Jurisprudencia Transcripcion de
CC (24 Bhrunis Interamericana por el Estado de la Corte sentencia sin
noviembre Lemarie de Derechos Constitucional individualizar
2009) Humanos

42 | 0014-09-SIS- Roberto Colombia Estabilidad laboral Constitucion Transcripcion del
CC (24 Bhrunis Politica articulo 229 C.P.
noviembre Lemarie Jurisprudencia Transcripcion de
2009) Corte fragmento de

Constitucional sentencia C.479/92

43 | 030-09-SEP- Roberto Colombia Imparcialidad judicial Doctrina Referencia genérica
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43 | CC(24 Bhrunis Colombia Imparcialidad judicial Doctrina a Devis Echandia
noviembre Lemarie Perd Debido proceso Doctrina Transcripcién de
2009) Luis Sdnez Davalos

44 | 0008-09-SAN- Nina Pacari Colombia Accion por Constitucion Transcripcion del
cc(9 Vega incumplimiento Politica articulo 87 C.P.
diciembre Asamblea Fragmento de
2009) Constituyente discurso de

Jurisprudencia Transcribe
del Consejo de fragmento de
Estado sentencia pero no
la individualiza
Jurisprudencia Transcripcion del
de la Corte auto del 10 de
Constitucional diciembre de 1991,
y de sentencias C-
157/98 y T-188/93.
Principio de igualdad Doctrina Cita de Carlos
Bernal Pulido
Reglas de Jurisprudencia Mencién genérica a
interpretacion Corte la contribucién de
Constitucional la Corte colombiana
en esta tematica
Peru Accién por Constitucion Transcripcion del
incumplimiento Politica articulo 200 C.P.

45 | 0007-09-SAN- | Patricio Colombia Accién por Constitucion Transcripcion de
cc(9 Pazmifio incumplimiento Politica articulos 93 y 436
diciembre Freire C.P.

2009) Jurisprudencia Citacién de
de la Corte sentencias C-
Constitucional 157/98 y C-638/00

46 | 0016-09-SIC- Roberto Corte Ejecucion y Jurisprudencia Transcribe
cc(9 Bhrunis Interamericana cumplimiento de de la Corte sentencia sin
diciembre Lemarie de Derechos decisiones judiciales Constitucional individualizar
2009) Humanos

47 | 034-09-SEP- Edgar Zarate Colombia Obligatoriedad del Jurisprudencia Transcripcion de
cCc(9 Zérate precedente de la Corte fragmento de
diciembre constitucional y Constitucional sentencia T-100/98
2009) autonomia funcional

del juez

Derecho a tutela Jurisprudencia Transcripcion de

judicial de la Corte fragmento de
Constitucional sentencia 426/02

Derecho de defensa Jurisprudencia Transcripcion de
de la Corte fragmento de
Constitucional sentencia T-416/99

48 | 0002-10-SEE- Patricio Corte Estados de excepcién Opinién Cita de Opinién
CC (13 enero Pazmifio Interamericana Consultiva Consultiva OC-8/87
2010) Freire de Derechos

Humanos

49 | 0004-10-SEE- Edgar Zérate | Colombia Control constitucional Doctrina Transcripcion

cc Zarate de estados de fragmento de
excepcion Eduardo Cifuentes
Mufios

50 | 0005-10-SEE- Roberto Corte Estados de Excepcion Opinién Cita de Opinién
CC (24 Bhrunis Interamericana Consultiva Consultiva 0C-08/87
febrero 2010) Lemarie de Derechos

Humanos

51 | 004-10-SCN- Nina Pacari Colombia Mecanismos de Tradicion y Referencia genérica
CcC (25 Vega defensa judicial de la costumbre ala tradicién en la
febrero 2010) Constitucion defensa judicial de

la CP
Constitucion Referencia genérica
a la Constitucion de
1991
Cosa juzgada Constitucion Transcripcion literal
Politica del articulo 243
Jurisprudencia Sentencias C-
constitucional 527/94y C-037/94
Presuncién de Doctrina Citacién de Orlando
inocencia Alfonso Rodriguez
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Control concreto de
constitucionalidad

Doctrina

Citacion de
doctrina, sin
individualizar autor
(“profesor de
derecho
constitucional y
expresidente del
Tribunal
Constitucional de

Colombia”)
52 | 003-10-SCN- Nina Pacari Colombia Doble instancia Jurisprudencia Citacion de
CC (25 Vega de la Corte sentencias T-
febrero 2010) Constitucional 474/92 y C-411/97
53 | 001-10-SIN- Patricio Corte Derechos de Jurisprudencia Cita de sentencias
CC (18 marzo Pazmifio Interamericana comunidades de la Corte IDH en casos
2010) Freire de Derechos indigenas y consulta Sawhoymaxa vs
Humanos previa de Paraguay, Saramaka
comunidades vs Surinam, Yakye
indigenas Axa, Awas Tingni vs
Nicaragua.
54 | 0006-10-SEE- Edgar Zarate | Corte Estados de excepcién Opinion Cita de Opinién
CC (25 marzo | Zérate Interamericana Consltiva Consultiva 0C 8/87
2010) de Derechos
Humanos
55 | 0007-10-SEE- Edgar Zarate | Corte Estados de excepcién Opinién Cita de Opinién
CC (25 marzo Zarate Interamericana Consultiva Consultiva OC 8/87
2010) de Derechos
Humanos
56 | 0008-10-SEE- Ruth Seni Colombia Orden Publico Doctrina Cita de José
CC (25 marzo Pinoargote Gregorio Hernandez
2010)
57 | 0009-10-SEE- Patricio Corte Estados de excepcién Opinién Cita y transcripcion
CC (25 marzo Pazmifio Interamericana Consultiva de Opinién
2010) Freire de Derechos Consultiva 0C-08/87
Humanos
58 | 0010-10-SEE- Roberto Corte Estados de excepcién Opinién Cita y transcripcion
CC (8 abril Bhrunis Interamericana Consultiva de Opinién
2010) Lemarie de Derechos Consultiva OC-
Humanos 08/87
59 | 0002-10-SIN- Patricio Corte Igualdad y no Jurisprudencia Transcripcion de
CC (8 abril Herrera Interamericana discriminacién de la Corte IDH sentencia no
2010) Betancourt de Derechos individualizada
Humanos
60 | 0011-10-SEE- Ruth Seni Colombia Orden Publico Doctrina Cita de José
CC (29 abril Pinoargote Gregorio Hernandez
2010)
61 | 023-10-SEP.- Nina Pacari Colombia Principio de igualdad Doctrina Cita de Carlos
CC (11 mayo Vega Bernal Pulido
2010) Corte Principio de igualdad y | Jurisprudencia Transcripcion de
Interamericana no discriminacién de la Corte IDH sentencia no
de Derechos individualizada
Humanos
62 | 012-10-SEE- Ruth Seni Colombia Orden Publico Doctrina Cita de José
CC (18 mayo Pinoargote Gregorio Hernandez
2010)
63 | 014-10-SEE- Manuel Colombia Orden Publico Doctrina Cita de José
CcC Viteri Olvera Gregorio Hernandez
64 | 011-10-SIS-CC | Roberto Colombia Accion por Constitucion Transcripcion del
(10 junio Bhrunis incumplimiento Politica articulo 89 C.P.
2010) Lemarie
Peru Accién por Constitucién Transcripcion del
incumplimiento Politica articulo 200 C.P.
65 | 013-10-SCN- Nina Pacari Colombia Mecanismos de Tradiciony Referencia genérica
CC (10 junio Vega defensa judicial de la costumbre a la tradicién y
2010) Constitucion constitucional costumbre

constitucional

Constitucién

Referencia genérica
a la Constitucion
Politica

Cosa juzgada
constitucional

Constitucion
Politica

Transcripcion del
articulo 243 C.p.
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Jurisprudencia
de la Corte
Constitucional

Cita de sentencias
C-527/94y C-
037/94

Reformatio in pejus

Jurisprudencia

Referencia genérica

de la Corte ala sentencia T-
Constitucional 474/92

66 | 015-10-SEE- Roberto Corte Estados de excepcion Opinién Cita de Opinién
CC (8 julio Bhrunis Interamericana Consultiva Consultiva OC-
2010) Lemarie de Derechos 08/87

Humanos

67 | 007-10-SIN- Patricio Colombia Argumentacion Doctrina Carlos Bernal Pulido
CC (15 julio Pazmifio constitucional
2010) Freire Cargas argumentativas | Jurisprudencia Cita de sentencias

en demandas de Corte C-115/06y C-
inconstitucionalidad Constitucional 1299/05

68 | 012-10-DTI- Nina Pacari Colombia Control constitucional Jurisprudencia Transcripcion de
CC (24 junio Vega de tratados Corte sentencia (no se
2010) internacionales Constitucional individualiza)

69 | 033-10-SEP- Edgar Zarate | Corte Debido proceso Jurisprudencia Referencia genérica
CC (29 julio Zarate Interamericana Corte IDH a la urisprudencia
2010) de Derechos

Humanos

70 | 024-10-SCN- Roberto Corte Derecho de defensa Sentencias Corte | Transcripcién y cita
CN (24 agosto | Bhrunis Interamericana IDH de sentencias en
2010) Lemarie de Derechos casos Barreto Leiva

Humanos vs Venezuelay
Cantos vs
Argentina.

71 | 002-10-SIS-CC | Patricio Colombia Interpretacion Doctrina Arturo Hoyos
(9 septiembre | Herrera constitucional
2010) Betancourt

Distincion entre reglas | Doctrina César Rodriguez
y principios Garavito

72 | 017-10-SCN- Edgar Zarate Colombia Doble instancia Jurisprudencia Mencién de
CC (5 agosto Zarate de Corte sentencias C-
2010) Constitucion 377/02, C-153/95 y

C-742/99

73 | 035-10-SEP- Edgar Zarate Espafia Derecho de defensa Jurisprudencia Transcripcion de
CC (24 agosto Zarate del Tribunal sentencia St 78/92
2010) Constitucional del 25 de mayo de

1992

74 | 024-10-SCN- Roberto Colombia Derecho de defense Jurisprudencia Citacion de
CC (24 agosto Bhrunis Tribunal sentencia T-025/09
2010) Lemarie Constitucional

Derecho a la tutela Jurisprudencia Transcripcion de
judicial efectiva Tribunal sentencias STC— 18
Constitucional de junio 91 (RA
4473),y STS—13 de
noviembre de 1985
(RA 5606)

75 | 015-10-SIS-CC | Freddy Corte Tutela judicial efectiva Jurisprudencia Citacion de
(23 Donoso Interamericana de Corte IDH sentencias en casos
septiembre Paramo de Derechos Castafieda Gutman
2010) Humanos vs México (6 agosto

2008), Acevedo
Buendia vs Peru (1
julio 2009) y
Tribunal
Constitucional vs
Perti (31 enero
2001)

Opinién Cita de Opinion

Consultiva Consultiva OC 9/87

76 | 0016-10-SIS- Edgar Zérate | Colombia Cumplimiento Doctrina Citacion de
cc(23 Zarate sentencias de la Corte Humberto Sierra
septiembre Constitucional Porto
2010) Jurisprudencia Transcripcion

de la Corte sentencia T-190/02
Constitucional
77 | 017-10-SIS-CC | Fabian Colombia Accién por Constitucion Transcripcion del

incumplimiento

Politica

articulo 88 C.P.
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77 | (23 Sancho Colombia Accién por Constitucion Transcripcion del
septiembre Lobato incumplimiento Politica articulo 88 C.P.
2010) Asamblea Transcripcion

Constituyente fragmento de
discurso de
bleista
Jurisprudencia Transcripcion de
del Consejo de fragmento de
Estado sentencia no
individualizada
Jurisprudencia Referencia a
de la Corte sentencia T-157/98
Constitucional y del auto del 10 de
diciembre de 1992
Peru Accion por Constitucion Transcripcion del
incumplimiento Politica art. 200 C.P.
Corte Cumplimiento y Jurisprudencia Referencia genérica
Interamericana ejecucion de de la Corte IDH de la Corte IDH
de Derechos sentencias
Humanos

78 | 0017-10-SEE- Fabian Corte Estados de excepcion Opinién Cita de Opinién
CC (8 julio Sancho Interamericana Consultiva Consultiva OC
2010) Lobato de Derechos 08/87

Humanos

79 | 049-10-SEP- Roberto Colombia Debido proceso Jurisprudencia Transcripcion de
cC (21 Bhrunis de la Corte fragmento de
octubre 2010) | Lemarie Constitucional sentencia C-383/00

80 | 038-10-DTI- Ruth Seni Colombia Tratado internacional Doctrina Cita de Marco
CcC (11 Pinoargote Gerardo Monroy
noviembre Cabra
2010)

81 | 040-10-DTI- Ruth Seni Colombia Tratado internacional Doctrina Cita de Marco
CcC (11 Pinoargote Gerardo Monroy
noviembre Cabra
2010)

82 | 0024-10-SIS- Fabian Colombia Accién por Constitucion Transcripcion de
CcC (18 Sanchez incumplimiento Politica articulo 87 C.P.
noviembre Lobato Asamblea Fragmento de
2010) Constituyente discurso de

Jurisprudencia Transcribe

del Consejo de fragmento de

Estado sentencia pero no
la individualiza

Jurisprudencia Transcripcion del

de la Corte auto del 10 de

Constitucional diciembre de 1992
y de sentencia C-
157/98

Doctrina Citacién de Beatriz
Londofio Toro

Peru Accion por Constitucion Transcripcion art.
incumplimiento Politica 200 C.P.

83 | 025-10-SIS-CC | Nina Pacari Corte Derecho a la tutela Jurisprudencia Referencia genérica
(18 Vega Interamericana judicial efectiva de la Corte IDH ala jurisprudencia
noviembre de Derechos de la Corte IDH.
2010) Humanos

84 | 029-10-SCN- Nina Pacari Corte Presuncion de Jurisprudencia Transcripcion de
cc (18 Vega Interamericana inocencia de la Corte IDH sentencia en caso
noviembre de Derechos Guilermo José
2010) Humanos Maqueda vs

Argentina

85 | 019-SEE-CC Alfonso Luz Corte Estados de excepcién Opinién Cita de Opinién
(25 Yunes Interamericana Consultiva Consultiva 08/87
noviembre de Derechos
2010) Humanos

86 | 031-10-SCN- Manuel Colombia Derecho a la igualdad Doctrina Cita de Carlos
cC(2 Viteri Olvera Bernal Pulido
diciembre Cita de Humberto
2010) Antonio Sierra

Porto
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87 | 001-10-PJO- Roberto Corte Cumplimiento y Jurisprudencia Transcripcion de
CC (22 Bhrunis Interamericana ejecucion de de la Corte IDH sentencias en casos
diciembre Lemarie de Derechos sentencias Baena Ricardo y
2010) Humanos otros, y Acevedo

Jaramillo
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ANEXO 11

CITACION DE SISTEMAS CONSTITUCIONALES FORANEOS EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

Cuadro 1
Distribucion de citaciones de sistemas constitucionales colombiano, espaiiol, peruano
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional del Ecuador (2009 — 2010)

Distribucidn de citaciones foraneas en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ecuatoriana (2009-2010)
o M Peru

(9,2%)

Espafia ——
(1,5%)

~— M colombia
/ (67,1%)

M Corte IDH
(22,2%)

Cuadro 2
Proporcién de sentencias con citacidn del sistema constitucional colombiano,
interamericano, espaiiol y peruano en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ecuatoriana (2009 - 2010).

3000

2500

2000

1500
W Total providencias

1000

500

0

Colombia Corte IDH Espafia Peru
(2,11%) (1,41%) (0,01%) (0,43%)
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ANEXO 12

CITACION EXPLICITA DEL SISTEMA JURIDICO ECUATORIANO EN LOS FALLOS JUDICIALES DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA (1992-2010)

Sentencia Magistrado Tema objeto de Fuente citada Forma de citacién
Ponente citacién

1 C-344/93 Jorge Arango Desheredamiento Cadigo Civil. Referencia genérica al
Mejia art. 83 del Cddigo Civil

2 C-590/05 Jaime Cérdoba Tutela contra Constitucidn Referencia genérica a
Trivifio sentencias Politica la Constitucién

3 C-674/05 Rodrigo Escobar Violencia intrafamiliar Legislacion Referencia genérica a
Gil la legislacion en

materia penal y
administrativa

4 C-355/06 Jaime Araujo Aborto Legislacion Referencia genérica a
Renteriay Clara la legislacion
Inés Vargas
Hernandez

5 C-1266/08 Mauricio Estatura como factor Discusiones en Transcripcidn de
Gonzalez Cuervo para acceder a cargo la Asamblea discurso en la

publico Constituyente Asamblea
Constituyente

6 C-174/09 Jorge Ivan Palacio | Licencia de paternidad Legislacion Referencia genérica a
Palacio la legislacion

7 C-663/09 Jorge Ignacio Licencia de paternidad Legislacion Referencia ala
Pretelt Chaljub sentencia C-174/09,

que cita legislacion
ecuatoriana
(referencia indirecta)

8 C-728/09 Gabriel Eduardo Objecién de conciencia Jurisprudencia Referenciay
Mendoza Martelo | en la prestacion del transcripcion de la
servicio militar Resolucién n.2 0035-

2006-TC del Tribunal
Constitucional.
Referencia de
demandantes e
intervinientes.
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ANEXO 13

SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR SOBRE ESTADOS DE EXCEPCION

2008 - 2011
Sentencia Decreto objeto del pronunciamiento Caso Declaratoria en
sentencia
Decl. Prérroga did. C 1
1 001-08-SEE-CC X Petroecuador y filiales
Decreto 1440/08 X
2 001-09-SEE-CC X Petroecuador y filiales
Decreto 1544/09 X
3 002-09-SEE-CC X Fiebre porcina
Decreto 1693/09 X
4 003-09-SEE-CC X Petroecuador y filiales
(Decretos 1680 y X X
18382/09)
5 004-09-SEE-CC X Presas la Esperanza y
(Decreto 69/09) X Poza Honda X
6 005-09-SEE-CC X Seguridad Quito,
Decreto82/10 Guayaquil y Manta X
7 005-09-SIN-CC X Petroecuador y filiales
(Decreto 1544/09) X
8 001-10-SEE-CC X Sector eléctrico
(Decreto 124/09) X X
9 002-10-SEE-CC X Sequia y déficit hidrico
(Decreto 146/09) X X
10 | 003-10-SEE-CC X Petroecuador y filiales
(Decreto 101/09) X X
11 004-10-SEE-CC X Petroecuador y filiales
(Decreto 228/10) X X
12 | 005-10-SEE-CC X Abastecimiento de
(Decreto 230/10) X agua en Manabi. X
Manageneracion, La
Esperanza y Poza
Honda
13 006-10-SEE-CC X Laguna de
(Decreto 107/09) X Yahuarcocha X
14 | 0007-10-SEE-CC X Sector eléctrico
(Decreto 244/10) X X
15 0008-10-SEE-CC X Erupcién volcén
(Decreto 245/10) X Tungurahua X
16 0009-10-SEE-CC X Déficit hidrico y sequia X
(Decreto 246/10) X
17 0010-10-SEE-CC X Déficit hidrico en
(Decreto 254/10) X Carchi X
18 0011-10-SEE-CC X Olainvernal en
(Decreto 256/10) X Esmeraldas X
19 0012-10-SEE-CC X La Esperanzay Poza
(Decreto X Honda. Sequia X
2922/10)
20 | 013-10-SEE-CC X Sector eléctrico
(Decreto 316/10) X
21 014-10-SEE-CC X Ola invernal en Napo
(Decreto 317/10) X X
22 | 015-10-SEE-CC X Zona 1 de La Josefina
(Decreto389/10) X de la Provincia del X
Azuay
23 0016-SEE-CC X Embalses La Esperanza
(Decreto 365/10) X y Poza Honda X
24 0017-10-SEE-CC X Hechos del 30 de
(Decreto 488/10) X septiembre X
25 018-SEE-CC X Embalses La Esperanza
(Decreto 460/10) X y Poza Honda X
26 | 019-SEE-CC X Hechos del 30 de
(Decreto 500/10) X septiembre X

C = Declaratoria de constitucionalidad

| = Declaratoria de inconstitucionalidad
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ANEXO 14

SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
SOBRE ESTADOS DE EXCEPCION

2008 - 2011
Sentencia Decreto objeto de control constitucional Temética del decreto Decisién
Corte
Decl. EE Prér. EE Medida c 1
1 C-070/09 X Declaratoria del estado de conmocién X
D.L. 3929/08 interior por crisis en la administracion de
justicia
2 C-071/09 X Asignacion de facultades a la Sala X
Administrativa y Jurisdiccional del
Consejo Superior de la Judicatura para
enfrentar congestion judicial
3 C-073/09 X Asignacion de facultades a la Sala X
D.L. 3990/08 Administrativa y Jurisdiccional del
Consejo Superior de la Judicatura para
enfrentar congestion judicial
4 C-135/09 X Declara estado de emergencia social por X
D.L. 4333/08 proliferacion de captacién o recaudo
masivo de dineros del publico no
autorizados
5 C-136/09 X Asignacion de funciones a alcaldes y X
D.L. 4335/08 gobernadores para afrontar crisis por 1P
captacién masiva e ilegal de dineros del
publico
6 C-145/09 X Establecimiento de procedimiento de X
D.L.4334/08 intervencién del Estado en 1P
organizaciones dedicadas a la captacién y
recaudacién de dinero del publico de
manera ilegal
7 C-146/09 X Modificacién del Presupuesto General de | X
D.L. 4490/08 la Nacidn para la vigencia fiscal del 2008
8 C-172/09 X Medidas para extender la oferta de X
D.L. 4591/08 servicios financieros a personas de
menores ingresos de la poblacién
9 C-176/09 X Levanta estado de excepcién X
D.L.021/09
10 | C-224/09 X Modificacién de la tipificacion del delito X
D.L. 4336/08 de captaciéon masiva y habitual de dinero P
11 | C-225/09 X Tipificacién de conducta de omision de X
D.L. 4449/08 reportes sobre transacciones en efectivo,
movilizacién o almacenamiento de
dinero en efectivo
12 | C-226/09 X Modificacidn del delito de usura X
D.L. 4450/08
13 | C-226/09 X Modificacion del Cédigo Penal en el X
(1) D.L. 4450/08 delito de usura, con las figura del pacto
con retroventa y cobro periddico.
14 | C-239/09 X Medidas en materia de extincién de X
D.L. 4685/08 dominio
15 | C-254/09 X Declaratoria del EE social por actividad X
D.L. 4704/08 de los captadores o recaudadores de
dineros del publico en operaciones no
autorizadas (DMG)
16 | C-255/09 X Adicion del Presupuesto General de la X
D.L. 4843/08 Nacion para la vigencia 2008,para
atender crisis derivada del recaudo de
dineros de manera ilegal
17 | C-257/09 X Medidas en materia tarifaria de energia X
D.L. 4789/08 eléctrica en regiones afectadas por
actividades de captadores o
recaudadores de dineros del pablico de
manera ilegal
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18 | C-283/09 X Medidas de intervencién del gobierno X
D.L. 4704/08 nacional en negocios, operaciones y
patrimonio de personas que participan
en operaciones de captacion o recaudo
de recursos del publico de manera ilegal
19 | C-284/09 X Medidas para garantizar competencias X
D.L. 044/09 de la Superintendencia Financiera
destinadas a evitar la captacion y
recaudo de recursos del sistema
financiera de manera ilegal
20 | C-252/10 X Declara estado de emergencia social en X
D.L. 4975/09 el sistema de salud
21 | C-253/10 X Medidas tributarias destinadas a liberar X
D.L.127/10 recursos al sistema de salud ED
22 | C-254/10 X Medidas para liberar recursos al sistema X
D.L. 4976/09 de salud
23 | C-466/95 X Incremento significativo e intempestivo X
D.L. 1370/95 de la delincuencia organizada y la
congestion en la justicia que impide
enfrentarla
24 | C-255/10 X Medidas para garantizar la prestacion de X
D.L.133/10 los servicios en el sistema de salud
25 | C-288/10 X Medidas para garantizar prestaciones X
D.L. 128/10 adicionales en el sistema de salud
26 | C-289/10 X Creacién del Sistema Técnico Cientifico X
D.L. 288/10 en Salud y reglamentacion de la
autonomia profesional en el sistema de
salud
27 | C-290/10 X Medidas para la eficiente y agil soluciéon X
D.L.075/10 de controversias entre entidad y
organismos del sistema de salud
28 | C-291/10 X Medidas para el control a la evasién y X
D.L. 129/10 elusion de cotizacién y aportes al sistema
de salud
29 | C-292/10 X Distribucién de recursos para X
D.L. 135/10 fortalecimiento de politica nacional para
la reduccién de consumo de sustancias
psicoactivas
30 | C-297/10 X Adicion al Presupuesto General de la X
D.L. 134/10 Nacion para enfrentar crisis en el sistema ED
de salud
31 | C-298/10 X Medidas respecto del Fondo de Seguro X
D.L. 074/10 Obligatoria de Accidentes de Transito y
su incidencia en el sistema de salud
32 | c-302/10 X Medidas de inspeccién, vigilancia y X
D.L. 126/10 control, y medidas disciplinarias y
penales para la lucha contra la
corrupcion en el sistema de salud
33 | C-332/10 X Medidas para liberar recursos al sistema X
D.L.332/10 de salud, de recursos provenientes de los
juegos de suerte y azar
34 | Cc-374/10 X Medida para administrar y optimizar flujo X
D.L. 132/10 de recursos para el régimen subsidiado
de salud
35 | C-399/10 X Medidas para liberar recursos de saldos X
D.L.073/10 excedentes del situado fiscal y del
sistema general de participaciones, y
destinarlos a la atencion de la poblacion
pobre no asegurada y los eventos no
cubiertos por el POS del régimen
36 | C-843/10 X Declara el estado de emergencia social
D.L. 2693/10 por rompimiento de las relaciones con
Venezuela
37 | C-884/10 X X Establecimiento de medidas tributarias
D.L. para estimular actividad econdmica en
2694/10 municipios que limitan con Venezuela
38 | C-911/10 X Extensién de beneficios tributarios a
D.L. 2799/10 favor de los municipios limitrofes con
Venezuela, dada la interrupcion de las
relaciones con dicho pais
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39 | C-912/10 X Extension de beneficios tributarios a X
D.L.3148/10 favor de los municipios limitrofes con
Venezuela, dada la interrupcion de
relaciones con dicho pais
40 | C-216/11 X Declara nuevo estado de emergencia por
D.L.20/11 ola invernal y el fendmeno de La Nifia
41 | c-217/11 X Medidas en materia de contratacion de
D.L.016/11 mano de obra para enfrentar ola invernal
42 | Cc-218/11 X Medidas en materia de salud para
D.L.017/11 enfrentar la ola invernal
43 | C-219/11 X Establecimiento de limites maximos de
D.L.015/11 velocidad para garantizar la seguridad
vial en medio de la ola invernal
44 | C-240/11 X Redestribucion de recursos del Fondo X
D.L. 4831/10 Nacional de regalias para financiacion de cc
proyectos para la rehabilitacion de zonas
afectadas por ola invernal
45 | Cc-241/11 X Medidas para asegurar fuentes de X
D.L. 4703/10 financiacién para atencion de la ola cc
invernal
46 | C-242/11 X Medidas que dispone la enajenacién de
D.L. 4820/10 la participacion accionaria de la Nacion a
Ecopetrol, para enfrentar la ola invernal
47 | C-243/11 X Medidas tributarias para enfrentar ola X
D.L. 4825/10 invernal (Impuesto al patrimonio) cC
48 | C-244/11 X Medidas en materia de vivienda para X
D.L: 4832/10 atender la ola invernal
49 | C-245/11 X Medidas en materia de inversion de
D.L. 127/11 recursos en el sistema educativo, para
atender la ola invernal
50 | C-246/11 X Medidas para asegurar la eficiencia y el
D.L. 146/11 control en el manejo de los recursos
publicos destinados a la atencién de la
ola invernal
51 | C-251/11 X Creacion del Fondo Adaptacion en X
D.L. 4819/10 beneficio de los damnificados de la ola
invernal
52 | C-252/11 X Creacién del empleo de emergencia para
D.L.130/11 atender la ola invernal
53 | C-253/11 X Medidas sobre la actuacién de las
D.L. 144/11 autoridades departamentales y
municipales en la atencién del fendmeno
de La Nifia
54 | C-254/11 X Medidas en materia de riesgos, seguro
D.L. 126/11 agropecuario y crédito agropecuario para
atender la ola invernal
55 | C-255/11 X Medidas tributarias en beneficio de los
D.L. 128/11 damnificados del fenémeno de La Nifia
56 | C-256/11 X Medidas en materia de servicios publicos
D.L. 129/11 domiciliarios en beneficio de los
damnificados del fenémeno de La Nifia
57 | C-257/11 X Medidas de prevencién de desastres y
D.L.143/11 dafios por ola invernal
58 | C-264/11 X Medidas en materia de aseguramiento
D.L. 142/11 de riesgos relacionados con la ola
invernal

C = Declaratoria de constitucionalidad.
I= Declaratoria de inconstitucionalidad.

CC= Declaratoria de constitucionalidad condicionada.

ED= Declaratoria de inconstitucionalidad con efectos diferidos.

D.L.= Decreto Legislativo.
Decl. EE = Declaratoria de estado de excepcion.
Pror. EE = Prérroga de estado de excepcion
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ANEXO 15

CUADRO COMPARATIVO DE REGLAS JURISPRUDENCIALES DE LAS CORTES
CONSTITUCIONALES DE COLOMBIA Y ECUADOR, EN MATERIA DE CONTROL CONSTITUCIONAL
A LOS ESTADOS DE EXCEPCION

Tipo de control

Problemas juridicos abordados por el
juez constitucional

Ecuador

Colombia

Control formal
de declaratoria
o prérroga de
EE

éLa Corte Constitucional puede
subsanar el requisito de mencién
expresa de la causal que da lugar a la
declaratoria del EE?

Si, dada la prevalencia del derecho
sustancial y la necesidad de
enfrentar las causas que dan lugar
a la declaratoria del EE

No, debido a la
interpretacion restrictiva
de los EE

¢Se entiende cumplido el requisito de
la justificacion con la mencion de los
hechos constitutivos del EE y la
mencion de su gravedad?

Si, dada la prevalencia del derecho
sustancial, y dado que
normalmente los hechos que dan
lugar a la declaratoria del EE son
hechos notorios.

No, pues se debe acreditar
los hechos constitutivos
del EE y la configuracion
del presupuesto objetivo
del mismo.

¢Es valida la justificacion implicita?

Si, dada la prevalencia del derecho
sustancial y la necesidad de
enfrentar las causas que dan lugar
ala declaratoria del EE

No, debido a la
interpretacion restrictiva
de los EE

¢Es subsanable el vicio de carencia de
justificacion del decreto que declara o
prorroga el EE?

Si, dada la prevalencia del derecho
sustancial y la necesidad de
enfrentar las causas que dan lugar
a la declaratoria del EE

No, debido a la
interpretacion restrictiva
de los EE

¢éLa falta de mencién del ambito
temporal de la declaratoria del EE, es
subsanable por la Corte
Constitucional?

Si, debido a que los plazos
constitucionales operan en defecto
de definicién en el decreto que
declara el EE.

No, debido a la
interpretacion restrictiva
del EE

¢éla falta de mencién del ambito
territorial de la declaratoria del EE, es
subsanable por la Corte
Constitucional?

Si, debido a que el dmbito temporal
establecido en la Constitucién
(nacional) opera en defecto de
definicion en el decreto que declara
el EE

No, debido a la
interpretacion restrictiva
del EE

éla falta de mencién de los derechos
susceptibles de ser limitados o
suspendidos acarrea la
inconstitucionalidad del decreto que
declara el EE?

No, por cuanto no siempre se
puede definir de antemano cudles
derechos serén limitados o
subsanados, a pesar de que la
Constitucion si lo exige.

No, pues la Constitucion
no lo exige

¢éla Corte Constitucional debe
abstenerse de hacer un control
formal de los decretos cuyo
contenido coincide con otro sobre
cuya constitucionalidad existe un
pronunciamiento previo?

Si, en virtud de la obligatoriedad
del precedente judicial, y en virtud
del principio de economia

No, en la medida en que
toda declaratoria o
prérroga requiere del
respectivo control
constitucional

Control
material de la
declaratoria o
prérroga del EE

¢éLa Corte Constitucional debe
declarar la inconstitucionalidad de la
declaratoria de un estado de
excepcion, cuando la crisis que la
origina es el resultado de la falta de
uso de los mecanismos ordinarios del
Estado?

No, ya que el criterio que debe
tener en cuenta la Corte es la
existencia de un hecho grave que
requiera atencién urgente,
independientemente de la
actuacidn pretérita del Estado

No, en la medida en que el
EE no puede sustituir el
régimen ordinario

¢éLa Corte Constitucional debe
declarar la constitucionalidad de un
decreto que prorroga el EE, cuando el
gobierno nacional ha actuado de
manera negligente en la atencion del
respectivo EE declarado
anteriormente?

Si, por cuanto el criterio para
decidir es la necesidad de enfrentar
y superar la crisis que dio lugar a la
declaratoria

No, por cuanto el EE no
puede prolongarse
indefinidamente por la
mera negligencia del
Estado en la atencién de
las causas que dieron lugar
al EE

¢Se puede extender el estado de
excepcion cuando persisten las
causas que dieron lugar a la
declaratoria, pero ha vencido el plazo
constitucional?

Si, en cuanto el principio de
necesidad prevalece sobre el
principio de temporalidad

No, porque se trata de
plazos fijos de rango
constitucional, y debido a
la interpretacion restrictiva
del EE

¢éLa Corte Constitucional debe
abstenerse de hacer un control

Si, en virtud de la obligatoriedad
del precedente judicial, y en virtud

No, en la medida en que
toda declaratoria o
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material de los decretos cuyo
contenido coincide con otro sobre
cuya constitucionalidad existe un
pronunciamiento previo?

del principio de economia procesal

prérroga requiere del
respectivo control
constitucional

¢éLa Corte Constitucional debe
verificar los hechos alegados por el
gobierno en el decreto que declara el
EE, asi como los presupuestos
objetivos que configuran la respectiva
causal?

No, ya que normalmente se trata
de hechos notorios que no
requieren de prueba especifica, y
ya que la calificacion de dichos
hechos (como su gravedad)
corresponde al gobierno nacional

Si, pues la Constitucion
asigna a la Corte la
competencia para realizar
un control material de las
declaratorias.

¢éLa Corte Constitucional puede
declarar la constitucionalidad de
estados de emergencia que sean el
resultado de problemas de tipo
estructural y sistematico?

Si, porque el criterio es la gravedad
de los hechos constitutivos del EE,
independientemente de su origen o
causa.

No, pues los problemas
estructurales deben ser
enfrentados mediante los
mecanismos ordinarios del
Estado y no mediante
facultades excepcionales.
Los hechos deben ser
sobrevinientes, subitos e
imprevistos.

éSe puede declarar la
constitucionalidad de la conmocién
interna preventiva, es decir, cuando
aln no se presentan los hechos
constitutivos de dicha causal, sino
unicamente la probabilidad hipotética
de una conmocién?

Si, pues la Corte Constitucional no
puede obstaculizar la actuacion
preventiva del Estado.

No, porque segun la
Constitucion la conmocién
debe ser actual y no
meramente hipotética.

¢El requisito de la falta de idoneidad y
eficacia de los mecanismos ordinarios
se entiende cumplido por la
verificacion de la existencia de una
crisis? (El requisito se entiende
subsumido por el de la existencia de
una crisis?

Si, pues si existe una crisis es
justamente porque los mecanismos
ordinarios del Estado no han sido
idéneos y eficaces. Por
consiguiente, la Corte presume el
cumplimiento del requisito con la
verificacion de la existencia de una
crisis

No, pues es posible que la
crisis sea el resultado de
que el Estado no haya
hecho uso de los
mecanismos ordinarios, o
de que no haya
implementado
adecuadamente dichas
medidas.

¢éla Corte Constitucional debe
verificar la eficacia de las medidas
efectuadas para efectos de permitir la
prérroga?

No, pues la persistencia de la crisis
es prueba de la necesidad de
prorrogar el EE

Si, pues cuando la
subsistencia de la crisis es
el resultado del mal
manejo del EE, no es viable
su prorroga.

Control formal

éla Corte Constitucional puede

No, pues cuando persiste la causa

Si, dada la interpretacion

de medidas declarar la inconstitucionalidad de las | que da lugar a la declaratoria, restrictiva de los estados
medidas adoptadas con posterioridad | prevalece el principio de necesidad de excepcion y los
al vencimiento del estado de términos perentorios que
excepcion? expresamente establece la
Constitucién
Control ¢la Corte Constitucional debe No, pues se presume la idoneidad y | Si, pues la Corte debe
material de las verificar mediante criterios técnicos eficacia de las medidas adoptadas efectuar un examen
medidas que las medidas adoptadas con por el gobierno material de las medidas.

fundamento en un EE son id6neas y
eficaces para superar las causas que
dieron lugar a la declaratoria?

¢éLa Corte Constitucional debe
verificar la relacion directa de
conexidad tematica, sistematica y
teleoldgico entre las causas que
dieron lugar a la declaratoria del EE y
las medidas adoptadas con
fundamento en este?

No, pues basta que la medida
contribuya de cualquier modo a la
superacion de la crisis

Si, dado el caracter
restrictivo de los EE y la
obligacién de la Corte de
efectuar un control
material de las medidas.

¢las medidas adoptadas con
fundamento en un EE deben ser
sometidas al test estricto de
proporcionalidad?

Si, dado el caracter
restrictivo de los EE

¢Se debe declarar la
constitucionalidad de una medida
que aunque tiene como efecto
colateral la conjuracién de la crisis,
tiene un objeto mas amplio Y con
efecto colaterales?

Si, pues el criterio relevante es que
las medidas tengan por objeto
conjurar la crisis que dio lugar a la
declaratoria

No, dado que las medidas

deben ser especificamente
dirigidas a conjurar la crisis
(requisito de especificidad)

¢Las medidas adoptadas con
fundamento en un estado de

Si, pues precisamente se trata de
un régimen excepcional que

No, pues expresamente la
Constitucion prohibe
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excepcion pueden alterar los
principios constitucionales basicos
sobre la estructura y funcionamiento
del Estado?

autoriza al gobierno nacional a
sustraerse del cumplimiento de las
normas que rigen ordinariamente

alterar las reglas basicas
sobre la organizacion y
funcionamiento del Estado

éDeben ser declaradas
inconstitucionales las medidas
adoptadas con fundamento en un
estado de excepcion que podian ser
acogidas mediante los mecanismos
ordinarios del Estado?

No, pues el criterio
constitucionalmente relevante es
que la medida esté encaminada y
tenga por objeto conjurar la crisis
que dio lugar a la declaratoria

Si, dado el principio de
necesidad
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ANEXO 16

INVENTARIO DE FALLOS JUDICIALES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR CON
MENCION DEL TEST DE RAZONABILIDAD O DE LA PONDERACION

n.2 de auto o Juez ponente Problematica a la que se aplica Pretensién especifica en la accién
8 B gt
1 1580-2008- Freddy Donoso No se especifica Cuestionamiento de resolucion que
RA Piramo impone sancién disciplinaria y da de
baja de institucion policial a uno de sus
miembros
2 002-08-SI-CC Roberto Brhunis Ponderacion entre el articulo Se solicita determinar el 6rgano
(10 diciembre | Lemarie 207 CP (que establece que el encargado de realizar el concurso para
2008) CPCCS es integrado por los la designacién de miembros del CPCCS
ganadores de concurso de transicion
realizado por CNE) y el régimen
de transicion (que dice que el
CPCCS de transicion es
designado por concurso
realizado por Comisién
Legislativa)
3 001-09-SEP- Robert Bhrunis No se especifica el conflicto. Se | Se solicita revocar sentencia del TCE por
CC (31 marzo Lemarie anuncia aplicacién del test de vulneracion de derechos de
2009) razonabilidad, pero no se participacién politica
aplica
4 0040-2007-TC | Roberto Brhunis No se especifica el conflicto. Se | Se estudia constitucionalidad de normas
(31 marzo Lemarie estudia proporcionalidad de legales que prohibe a los reincidentes la
2009) medida para determinar libertad condicional y la libertad
constitucionalidad controlada
5 0002-09-SEE- Roberto Bhrunis No se especifica el conflicto. Se | Se estudia constitucionalidad de decreto
CC (5 mayo Lemarie estudia proporcionalidad de de estado de excepcion por amenaza de
2009) medidas en estado de influenza porcina
excepcion por la amenaza del
virus de la influenza porcina,
pero no se aplica el test de
proporcionalidad
6 0002-2009- Luis Jaramillo No se especifica Se solicita correccion de informacién
HD (6 mayo Gavilanes crediticia de supuesto crédito castigado
2009)
7 001-09-SEP- Roberto Bhrunis Ponderacion entre principio de | Se consulta sobre la constitucionalidad
CC (14 mayo Lemarie legalidad y derechos de las del articulo 80y 210 CPP, que autorizan
2009) victimas a practicar pruebas a los jueces en casos
de urgencia, y que ordenan la ineficacia
de pruebas que han sido practicas
lesionando las garantias
constitucionales.
8 003-09-SEP- Nina Pacari Vega Propone teoria del contenido Controvierte decision judicial en asunto
CC (14 mayo esencial de los derechos como laboral
2009) alternativa a la ponderacién
9 005-09-SEP- Edgar Zarate Propone aplicacion del juicio Se controvierte decisién judicial del TCE
CC (14 mayo Zérate de razonabilidad de sentencia, por supuesta vulneracién de los
2009) pero no se aplica derechos de participacion politica y el
debido proceso
10 006-09-SEP- Edgar Zarate Propone aplicacion el juico de Se controvierte decision judicial de
CC (19 mayo Zarate razonabilidad pero no se aplica | jurisdiccién de lo contencioso
2009) administrativo por vulneracion del
derecho al debido proceso
11 008-09-SEP- Roberto Bhrunis Propone aplicacién del juicio Se controvierte decision del TCE por
CC (19 mayo Lemarie de razonabilidad pero no se vulneracién de los derechos de
2009) aplica participacién politica
12 009-09-SEP- Manuel Viteri Principio de celeridad en la Se solicita revocar auto definitivo que
CC (19 mayo Olvera funcién judicial, y derecho de ordena celebracién de audiencia de
2009) defensa prueba y juzgamiento sin testigos, que
se encuentran en el extranjero
13 0344-10-EP- Nina Pacari Vega Ponderacion entre derechos de | Sentencia en proceso civil que concede
sa (2 junio la madre y derechos e interés permiso de salida del pais
2010) superior del nifio
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14 012-09-SEP- Nina Pacari Vega Se propone la teoria del Controvierte procesos judicial por falta
CC (14 julio contenido esencial de los de notificacion
2009) derechos como alternativa a la

ponderacion

15 012-09-SEP- Ninca Pacari Vega Propone teoria del contenido Controvierte proceso judicial por falta
CC (14 julio esencjal de los derechos por de notificacion
2009) oposicién a la ponderacién

16 0004-09-SAN- | Patricio Pazmifio Principio de legalidad y Se solicita ejecucion de Mandato
CC (24 Freire derecho a la igualdad Constitucional que otorga Amnistia a
septiembre perseguido politico por delitos comunes
2009)

17 0004-09-SEE- Alfonso Luz Yunes Se propone analizar Se analiza constitucionalidad de
CC (8 octubre razonabilidad de medidas medidas adoptadas en desarrollo de un
2009) adoptadas en estado de estado de excepcion (como

excepcion, pero no se aplica militarizacion de Manageneracion).

18 0022-2009- Nina Pacari Vegay | Obligacion de cumplimiento de | Se controvierte acto administrativo que
RA (12 Roberto Bhrunis la ley y deber de obediencia en sanciona a militar por supuesta
noviembre Lemarie instituciones militares desobediencia a 6rdenes del superior
2009)

19 003-10-SEP- Ruth Seni Se propone teoria del Se controvierte sentencia en asunto
CC (13 enero Pinoargote contenido esencial de los laboral, por violacién a la seguridad
2010) derechos como alternativa a la juridica y al debido proceso, por falta de

ponderacién motivacion

20 002-10-SEP- Edgar Zarate No se especifica Se enuncia la necesidad de utilizar la
cc Zarate ponderacién en casos de conflicto de

derechos, pero no se realizar ejercicio
ponderativo

21 002-10-SEP- Ruth Seni No se especifica Se controvierte sentencia en asunto
CC (13 enero Pinoargote, penal, por vulneracion del derecho al
2010) Patricio Pazmifio debido proceso

Freire y Alfonso
Luz Yunes

22 0002-10-SEE- Patricio Pazmifio No se especifica. Se propone Se estudia constitucionalidad de decreto
CC (13 enero Freire andlisis de proporcionalidad de | de estado de excepcion por sequia en
2010) medidas adoptadas en estado Manabi

de excepcion por sequia en
Manabi, pero no se aplica.

23 0003-10-SEE- Manuel Viteri No se especifica Se estudia constitucionalidad de estado
cCc (11 Olvera de excepcion a la luz del principio de
febrero proporcionalidad, pero no se realiza el
20190) test

24 0004-10-SEE- Edgar Zarate No se especifica Se estudia constitucionalidad de decreto
CC (24 Zarate de estado de excepcidn (Petroecuador)
febrero 2010)

25 0029-06-TC Patricio Herrera Se propone ponderacion entre Se cuestiona la constitucionalidad de las
(23 marzo Betancourt el derecho al trabajoy la normas legales que imponen
2010) igualdad, frente a la limitaciones a la distribucién de

prevalencia del bien comun utilidades entre empleadores de
empresas del Estado, por la vulneraciéon
del derecho al trabajo y el derecho a la
igualdad

26 0007-10-SEE- Edgar Zarate No se especific a Se estudia constitucionalidad de decreto
CC (25 marzo Zarate de estado de excepcion eléctrica. Se
2010) estudia proporcionalidad de medidas,

pero no se efectua el test

27 0365-10-EP- Alfonso Luz Yunes No se especifica Se controvierte auto que fija monto de
sa (9 agosto la pensién alimentaria
2010)

28 024-10-SCN- Roberto Bhrunis Se propone ponderacion entre Se consulta la constitucionalidad de una
CC (24 agosto Lemarie la necesidad de culminar disposicion de la Ley de Transporte que
2010) procesos y eficiencia procesal, permite de manera excepcional llevar a

frente al derecho al debido cabo audiencia de juzgamiento sin la
proceso presencia de imputado

29 002-10-SIC- Patricio Herrera No se especifica Se solicita interpretacién de normas
cc(9 Betancour constitucionales sobre hipoétesis a las
septiembre que se aplican las restricciones a la
2010) reeleccion en cargos de eleccién popular

30 1149-10-EP- Manuel Viteri Se propone ponderacion entre Se controvierte auto que declara
sa (13 sept Olveira principio de celeridad procesal abandono de querella en proceso penal
2010) y derecho de defensa

31 019-SEE-CC Alfonso Luz Yunes | No se especifican. Se estudia Se determina constitucionalidad de
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(15 proporcionalidad de medidas decreto que declara el estado de
noviembre adoptadas en estado de excepcion pro caso del 30S
2010) excepcion, pero no se aplica el
test
32 1322-10-EP- Alfonso Luz Yunes No se especifican Ser controvierte sentencia en accién de
sa (30 nov proteccién que valida acto
2010) administrativo que pone fin a concesién
minera
33 1499-10-EP- Patricio Herrera Se propone ponderacion entre Sentencia en proceso penal que
sa (18 nov Betancourt el ilicito cometido y sancién absuelve a los procesados
2010) impuesta
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ANEXO 17

INVENTARIO DE FALENCIAS EN LA UTILIZACION DEL TEST DE RAZONABILIDAD Y DE LA
PONDERACION FRENTE A SU FORMULACION CLASICA

Formulacién clasica en la doctrina

Comprension y utilizacién en la Corte Constitucional
del |

1 | Son metodologias p ente en | Son que responden exclusivamente a las
todas las areas del Derecho especificidades y peculiaridades del derecho constitucional

2 Son metodologias estructuradas y utilizadas a lo | Son  metodologias recientes del  constitucionalismo
largo del siglo XX, con antecedentes en las | contemporaneo
propuestas utilitaristas y consecuencialistas del siglo
XIX

3 La ponderacion es una metodologia para resolver | Son métodos de interpretacion del derecho
conflictos entre principios que tienen la misma
jerarquia y que no pueden ser resueltos a través de
otros criterios.

4 Ni el test de razonabilidad ni la ponderacién | Desplazan los métodos tradicionales y clasicos de
desplazan los criterios y métodos tradicionales y | interpretacion y aplicacién del derecho
clasicos de interpretacion y aplicacion del derecho

5 En el test de razonabilidad se requiere hacer uso de | En el test de razonabilidad la idoneidad, eficacia y necesidad
estudios empiricos para determinar la relacion de | de las medidas para garantizar su finalidad se presupone, y no
conexidad entre la medida en cuestion y su finalidad | se requiere apelar a estudios empiricos especificos
(idoneidad, eficacia y necesidad), a partir de criterios
estrictamente técnicos.

6 En el test de razonabilidad se requiere cumplir una | En el test de razonabilidad se presupone la proporcionalidad
carga argumentativa encaminada a demostrar la | entre el beneficio y el sacrificio constitucional, por lo que el
proporcionalidad entre el beneficio y el sacrificio | juez no requiere cumplir una carga argumentativa especial
constitucional

7 En la ponderaciéon se debe determinar si la | En la ponderacién no es necesario determinar el nivel de
afectacion del principio sacrificado y si la importancia | afectacion del principio sacrificado ni el nivel de importancia
de la satisfaccion del principio contrario es grave, | de la satisfaccién del principio contrario
leve 0 moderada

8 En la ponderacién se debe cumplir una carga | En la ponderacién basta con efectuar una valoracién global de
argumentativa reforzada para asignar valor a las | la situacién para asignar valor a las variables de la
variables en cuestién, y particularmente para | ponderacién, de modo que no se requiere cumplir con una
determinar si la afectacion del principio sacrificado y | carga argumentativa reforzada
si la importancia de la satisfaccion del principio
contrario es grave, leve o moderada

9 La ponderacién opera Unicamente para resolver | La ponderacién puede ser aplicada para resolver conflictos
conflictos entre principios que tienen la misma | entre un principio y una regla y para resolver conflictos entre
jerarquia, que no pueden ser resueltos de modo | reglas
diferente

10 | En la ponderacidn se debe tener en cuenta y valorar | En la ponderacion no se debe tener en cuenta el peso
el peso abstracto de los principios en colisién abstracto de los principios en colisién, sino unicamente su

peso relativo en relacién con el caso particular que da lugar al
conflicto normativo

11 | El resultado de la ponderacion es una regla | Elejercicio ponderativo sirve Gnicamente para resolver el caso
jurisprudencial que establece una relaciéon de | particulary concreto en que se aplica, por lo que de éste no se
precedencia condicionada, que debe ser aplicada a | desprenden reglas jurisprudenciales abstractas
las hipétesis analogas futuras

12 | La ponderacion no establece una jerarquia rigida | En ocasiones existe una relacion jerdrquica estdtica y rigida
entre principios sino una relacion de precedencia | entre dos o mds principios constitucionales
condicionada

13 | El test de razonabilidad y la ponderacion son | La utilizacion del test de razonabilidad y de la ponderacion

Unicamente estructuras formales que por si mismas
no garantizan la racionalidad de las decisiones
judiciales, pues el contenido de esta estructura es
dado por el operador juridico a partir de su propio
razonamiento. Por tanto, el operador juridico debe
justificar el contenido de estas premisas

garantiza la objetividad y racionalidad de las decisiones
judiciales
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