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Resumen

El dinamismo que caracteriza al derecho denota que al ser aquel una
construccién social requiere de cambios al interior de la norma que garanticen su
eficacia en relacion a sus destinatarios; en este sentido, las modificaciones al contenido
material de la Constitucién se torna en un imperativo.

Surgen entonces varios mecanismos que permiten una modificacion al contenido
de la Constitucion, los cuales son abordados por la institucion de la reforma
constitucional y que dentro de la realidad ecuatoriana de manera expresa pueden
producirse mediante enmienda, reforma parcial, 0 asamblea constituyente; y de forma
tacita ha operado a través de mutaciones constitucionales.

Es asi como en el presente trabajo se aborda el estudio de la institucién de la
mutacion constitucional como una alternativa para emprender en modificaciones
constitucionales via hermenéutica por parte de las cortes y tribunales constitucionales,
analizandose desde una perspectiva dogmatica a esta institucion juridica, para luego
descender su estudio hacia la realidad ecuatoriana en donde se veran expresados algidos
debates en torno a la legitimidad democréatica, activismo judicial, reforma de la
Constitucidn, teoria de la interpretacion, y eficacia normativa del texto constitucional.

La obra ademas analiza las principales mutaciones emprendidas por la Corte
Constitucional del Ecuador dentro de su ejercicio hermenéutico asumiendo un rol de
jconstituyente permanente?, al convertirse en el modelo garantista ecuatoriano en el
maximo oOrgano de interpretacion y administracion de justicia constitucional,
realizdndose un estudio critico de los principales casos en donde este organismo ha
emprendido en dicha modificacion técita; finalmente se expondran propuestas que desde
nuestra perspectiva permitiran delimitar su aplicacion con el objeto de hacer viable a

esta institucion juridica dentro del paradigma constitucional ecuatoriano.

Palabras clave: mutacion constitucional, constituyente permanente, interpretacion
constitucional, accién de incumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales,

activismo judicial
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Introduccion

Conforme lo exponia Federico Engels “la dialéctica no es mas que la ciencia de
las leyes generales del movimiento y la evolucion de la naturaleza, la sociedad humana y
el pensamiento”,* en aquel sentido, las mutaciones constitucionales evidencian esta
suerte de ejercicio dialectico reflejando las diversas transformaciones sociales,
expresadas dentro del dmbito normativo a través de la modificacion de la norma
normarum.

La modificacion via hermenéutica al contenido de la Constitucion es uno de los
principales problemas que actualmente deben afrontar los estados constitucionales, toda
vez que su permanencia en el tiempo no solo depende de criterios de rigidez formal sino
que obedeceré a la adaptacion de la norma a las emergentes y permanentes necesidades
del conglomerado social sobre el que actian. De ahi que conforme a la doctrina se
afirma que uno de los elementos que caracteriza a la norma constitucional es su
capacidad para modificar su contenido.

En virtud de esta premisa se han establecido mecanismos que tienden a llevar
adelante esta acometida mediante procesos explicitos de reforma constitucional en sus
diversas tipologias (enmienda, reforma parcial y/o asamblea constituyente), o por
intermedio de cambios implicitos al contenido de la norma constitucional frente a lo cual
hacen su aparicién las mutaciones constitucionales.

La presente investigacion analiza a la mutacion constitucional como una
institucién juridica que permite la modificacion de una norma constitucional sin alterar
su texto, generandose mediante su aplicacion cambios implicitos y/o tacitos en donde se
conjugan elementos de normatividad y normalidad que garantizan la eficacia de una
Constitucidn. La aplicacién de la institucion de la mutacién constitucional no ha estado
exenta de profundos debates y serios cuestionamientos, sin embargo, es una practica que

se emplea frecuentemente por parte de los dérganos de administracion de justicia

! Federico Engels, El Anti-Dihring: La revolucion de la ciencia por el sefior Eugen Diihring
(Madrid: Fundacion Federico Engels, 2014), 209.


https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Anti-D%C3%BChring&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Anti-D%C3%BChring&action=edit&redlink=1
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constitucional, convirtiéndolos en constituyentes permanentes pues se les permite
modificar a la Constitucion via hermenéutica.

Partimos de la hipotesis de que en la realidad ecuatoriana su maximo organo de
interpretacion constitucional -Corte Constitucional del Ecuador- en las diversas acciones
puestas a su conocimiento ha emprendido en mutaciones constitucionales, muchas de las
cuales eventualmente se alejan del modelo garantista y de la corriente dogmaética (Teoria
Democratica de la Constitucidn) implementada por el constituyente de Montecristi, por
lo que se requiere emprender en un analisis critico de esta institucion juridica,
descendiéndola hacia la realidad ecuatoriana y su modelo paradigmatico al constituirse
en un Estado constitucional de derechos y justicia, con el objeto de establecer limites y
regulaciones que deben observarse por este organismo para que los cambios
hermenéuticos se constituyan en mutaciones validas.

Para ello deconstruiremos la teorias clésicas de la mutacion constitucional y
realizaremos una propuesta de elaboracion de una teoria de la mutacion acorde a las
particularidades del constitucionalismo ecuatoriano, en donde dentro de un modelo
garantista democratico se redimensiona el valor de la jurisprudencia como fuente de
derecho objetivo, para lo cual, se expondran los casos emblematicos en donde la Corte
Constitucional del Ecuador via hermenéutica ha emprendido en mutacion al contenido
de la Constitucion de la Republica.

Cabe indicar que en nuestra propuesta nos alejamos de gran parte de la doctrina
europea que concibe a las mutaciones constitucionales como procedimientos informales
e irregulares de reforma a la Constitucion, considerando que en la préctica jurisdiccional
ecuatoriana estas modificaciones tacitas se han convertido en practicas habituales que
encuentran un sustento normativo y competencial dentro de la propia Constitucion al
dotar a los operadores jurisdiccionales un rol protagbnico como intérpretes
constitucionales, sin embargo, para evitar una discrecionalidad judicial solo se admitiria
aquellos cambios dentro de limites, y garantizando una legitimidad democratica,
permitiendo asi, que la mutacion se convierta en un mecanismo valido de modificacién
del contenido de la Constitucion.

Se empleara el método deductivo analitico en relacion con el analisis dogmatico

de la institucion de la mutacién constitucional, en base al estudio de diversos autores
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internacionales que abordan a la mutacion constitucional desde una perspectiva del
sistema continental, debido a que es en aquel sistema en el que se adscribe el
constitucionalismo ecuatoriano, y por otro lado, pretendemos demostrar nuestra
hipdtesis mediante el analisis estatico y dindmico de lineas jurisprudenciales, asi como
de casos relevantes en donde la Corte Constitucional ecuatoriana ha emprendido en esta
practica mutativa.

En base a lo expuesto, abordaremos el estudio de la Mutacion constitucional en
Ecuador. ¢La Corte Constitucional como constituyente permanente? a partir de los
siguientes capitulos:

En el primer capitulo ser analiza desde una perspectiva tedrica a la mutacion
constitucional via hermenéutica, para lo cual se aborda a esta institucion y su
vinculacion con la Teoria Democratica de la Constitucion, para luego desarrollar su
concepto y principales caracteristicas; posteriormente se expone los diversos tipos de
mutaciones constitucionales y las posiciones doctrinarias que para el efecto han brindado
las escuelas alemana, italiana y espafiola de la mutacién constitucional, en donde ademas
es importante destacar aportes latinoamericanos con trabajos de autores colombianos y
brasilefios, asi como los breves trabajos expuestos por autores ecuatorianos. Aquello nos
permitird decantarnos por una posicién teérica en relacién a la mutacién constitucional y
construir una teoria acorde con el paradigma ecuatoriano vigente.

En el segundo capitulo se analiza a la Corte Constitucional ecuatoriana y su rol
como constituyente permanente en un modelo estatal de derechos y justicia, en donde se
transversalizan varios debates tedricos en relacion al origen contramayoritario de este
6rgano de administracion de justicia, asi como la legitimidad que aquella puede obtener
mediante un ejercicio hermenéutico acorde al modelo garantista ecuatoriano. Luego se
desciende hacia el analisis de la mutacion constitucional como mecanismo de
modificacion constitucional via hermenéutica y como ha operado la misma en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en las diversas acciones puestas a su
conocimiento, se aborda el estudio de casos emblematicos en donde se ha producido
mutacion, para lo cual se analizan dichos cambios en la inconstitucionalidad por omisién
legislativa absoluta, control concreto, accion extraordinaria de proteccion, accion

extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena, y la accion por
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incumplimiento de actos normativos de caracter general, indicando que la accion de
incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales debido a su origen
jurisprudencial requiere de un analisis especial.

En el tercer capitulo se aborda las mutaciones emprendidas por la Corte
Constitucional ecuatoriana en relacion a la accién de incumplimiento de sentencias y
dictdmenes constitucionales, partiendo del andlisis del concepto, origen, objeto de
estudio, caracteristicas y procedimiento de esta garantia jurisdiccional; y, posteriormente
mediante un analisis cuantitativo y cualitativo se demuestra cdémo ha mutado esta
institucion juridica desde su origen hasta la presente fecha, mostrando a la accion de
incumplimiento como un ejemplo de adecuacién jurisprudencial de la normativa
constitucional con las necesidades y realidad social imperante.

A lo largo de la investigacion, expondremos lineamientos que permitan la
construccion de una teoria de la mutacion constitucional acorde al paradigma
constitucional ecuatoriano, lo cual se ve expresado en el cuarto capitulo de esta
investigacion, determinandose los pardmetros en los cuales debe operar la mutacién en
el Ecuador y los limites a los cuales debe estar sometida la interpretacion de la Corte
Constitucional, lo que permitiria aplicar a las mutaciones constitucionales como una
institucion valida dentro del constitucionalismo. De igual forma, se proponen posibles
soluciones tendientes a dotar de legitimidad a las practicas mutativas que ha emprendido
el 6rgano especializado de administracion de justicia constitucional ecuatoriano.

Finalmente, se expondran las conclusiones a las que se ha arribado en el presente
trabajo, augurando que aquellas puedan ser objeto de debate académico y de aplicacion
practica por parte de los integrantes de la Corte Constitucional ecuatoriana maxime
cuando en sus manos Sse encuentra una importantisima herramienta dentro del

constitucionalismo contemporaneo como es la modificacion de la Constitucion.
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Capitulo primero
Mutacion como mecanismo de modificacion constitucional

via hermenéutica

El pueblo tiene derecho de revisar, reformar y alterar
su Constitucion. Una generacion no puede someter a
sus leyes a generaciones que le sucedan?

Constitucion francesa de 1793

La dindmica que caracteriza al Derecho ha determinado que este sea objeto de
una constante evolucion, experimentandose cambios dentro de diversas disciplinas
juridicas y sus instituciones. Entre aquellas se encuentra el Derecho Constitucional, el
mismo que alcanza trascendental importancia al regular la vida social, y su norma
fundamental —la Constitucion- adquiere relevancia como fuente generadora del
ordenamiento juridico de un Estado.

Para garantizar esta tarea se han creado mecanismos juridicos que protegen la
supremacia de las normas constitucionales frente a otras disposiciones normativas de
menor jerarqufa, siendo uno de aquellos la rigidez constitucional,* por medio del cual se

han establecido estrictas solemnidades que protegen la duracion de una Constitucion en

2 Articulo 28 de la Constitucién francesa de 1793.

® Eduardo Garcia Enterria sostiene que “la Constitucién es la expresion de una intencién
fundacional, configuradora de un sistema entero en la que ella se basa, tiene una pretension de
permanencia [...] o que parece asegurarle una superioridad sobre las normas ordinarias carentes de una
intencion total tan relevante y limitada a objetivos mucho mas concretos, todos singulares dentro del
marco globalizador y estructural que la Constitucién ha establecido. Esta idea determind, primero la
distincion entre un poder constituyente, que es de quien surge la Constitucién, y los poderes constituidos
por este, de los que emanan todas las normas ordinarias. De aqui se dedujo inicialmente la llamada
‘rigidez’ de la norma constitucional, que le asegura una llamada ‘supralegalidad formal’, que impone
formas reforzadas de cambio o modificacion constitucional frente a los procedimientos legislativos
ordinarios”. Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma juridica y el Tribunal
Constitucional (Madrid: Editorial Thomson, Civitas, 2006), 56.

* Para Luigi Ferrajoli, la rigidez de las constituciones significa que “el reconocimiento de que las
constituciones son normas supraordenadas a la legislacion ordinaria, a través de la prevision, por un lado,
de procedimientos especiales para su reforma, y por otro, de la institucion del control constitucional de las
leyes, por parte de Tribunales Constitucionales”. Ferrajoli, “La democracia constitucional”, en: Desde otra
mirada, textos de teoria critica del derecho, Christian Courtis, compilador (Buenos Aires: Universidad de
Buenos Aires, 2001), 259.
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el tiempo.

Las constituciones nacen con una premisa -su permanencia en el tiempo-, sin
embargo, al reflejar los valores de convivencia de la comunidad en su conjunto, el poder
constituyente originario -maxima expresion de la soberania popular- expresado en las
normas constitucionales, no puede permanecer inmutable, toda vez que al evolucionar la
sociedad, las normas juridicas que rigen sus actividades deben también desarrollarse.

En aquel sentido, deberiamos preguntarnos: “;en qué medida el poder
constituyente de un dia puede condicionar al poder constituyente del mafiana?”.® La
respuesta a esta interrogante es clara, pues la inmutabilidad de los textos
constitucionales, no es una caracteristica de las constituciones democréticas, toda vez
que las normas que las integran deben obedecer a una realidad social, la cual puede ir
cambiando en la medida que converjan distintos factores (sociales, politicos,
economicos). Al respecto, la Constitucion francesa de 1793, ya contemplaba en su
articulo 28 que “un pueblo tiene siempre el derecho de revisar, reformar y cambiar su
Constitucién. Una generacion no puede someter a sus leyes a las generaciones futuras”.®

Este proceso dinamico constitucional, nos conduce a observar nuestro sistema
juridico,” en donde las normas de rango constitucional se encuentran positivizadas como
un mecanismo para garantizar su estabilidad.?

No obstante, las constituciones contienen disposiciones normativas, las mismas
que al ser construcciones sociales tienden a regular la vida de un conglomerado en un

determinado momento histérico; empero, a su vez estas normas surgen de una necesidad

® Pedro De Vega, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente (Madrid:
Tecnos, 1991), 58-9.

® Texto de la Constitucion francesa de 21 de junio de 1793.

" Nuestro sistema juridico obedece a una tradicion romano-germanica, en la cual los textos
positivizados fueron el mayor referente de seguridad juridica dentro de un Estado de estricta legalidad,
atendiéndose en muchas ocasiones al tenor literal de los preceptos establecidos en las normas de derecho,
y en la especie dentro de normas constitucionales. Para Gustavo Zagrebelsky: “La concepcion del derecho
propia del Estado de derecho, del principio de legalidad y del concepto de ley del que hemos hablado era
el ‘positivismo juridico’ como ciencia de la legislacion positiva. La idea expresada por esta férmula
presupone una situacion histérico-concreta: la concentracion de la produccion juridica en una sola
instancia constitucional, la instancia legislativa”. Gustavo Zagrebelsky, El derecho ddctil, 9.2 ed. (Madrid:
Trotta, 2009), 33.

8 Respecto a la necesidad de constituciones escritas, Hsii Dau-Lin sefiala que “a finales del siglo
XVIII y comienzos del siglo XIX, se desplegaron esfuerzos enérgicos y patéticos para estabilizar las
Constituciones escritas en todos los sentidos (por ejemplo la ‘inmutabilidad absoluta’ de la Constitucidn,
establecida en Francia)”. Hsli Dau-Lin, Mutacion de la Constitucion, trad., Pablo Lucas Verdd y Christian
Foster, (Bilbao: Instituto VVasco de Administracion Publica, 1998), 23.
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social frente a una realidad especifica, determinandose la validez sustancial® de una

norma con rango constitucional ™

Por lo tanto, la norma no tiene razon de existir sin su aplicacion préactica, esta

practicidad es lo que genera su validez material o sustancial,™

generandose asi un
vinculo intrinseco entre derecho y democracia, en donde la caracterizacion de la norma

constitucional como un sistema de limites y vinculos permitira controlar al poder estatal

® Para Ferrajoli, dentro de su teoria garantista, en una democracia constitucional “cambian en
primer lugar la validez de las leyes, que dependen del respeto ya no solo de normas procedimentales sobre
su formacién, sino también de las normas sustanciales sobre su contenido, es decir sobre su coherencia
con los principios de justicia establecidos en la constitucion”. Ferrajoli, “La democracia constitucional”,
261.

19 para Norberto Bobbio, “si hay normas constitucionales debe haber un poder normativo del cual
se deriven y este poder es el poder constituyente. Determinado el poder constituyente como poder Gltimo
debemos presuponer una norma que le atribuye al poder constituyente la facultad de producir normas
juridicas: esta norma es la norma fundamental [...] es una norma al mismo tiempo atributiva e imperativa,
segun la consideremos desde el punto de vista del poder al que da origen o de la obligacion que impone
[...] Toda la polémica sobre la norma fundamental proviene de no haber entendido su funcion [...] la
unidad de un ordenamiento compuesto por normas de diverso origen exige que las normas que lo
componen se reduzcan a la unidad, esta reductio ad unum no puede ser completa si por encima del sistema
no se pone una norma Unica, de la cual se deriven todas las otras, directa o indirectamente”. Norberto
Bobbio, Teoria General del Derecho (Madrid: Editorial Debate, 1991), 181. También, Juan Ruiz Manero,
destaca la importancia de las normas con rango constitucional manifestando que: “el concepto de norma
basica o fundamental es necesario: en primer lugar, para poder pensar el poder constituyente como un
poder normativo y sus emisiones como normas; en segundo lugar, para poder fundamentar a partir de ahi
la validez de todas las normas del sistema, validez cuya predicacion de una norma es entendida por
Bobbio como implicando no s6lo la pertenencia de la misma al sistema, sino también la existencia de un
deber de obediencia hacia ella; en tercer lugar, el concepto de norma bésica es necesario para poder
pensar la multiplicidad de las normas juridicas como constituyendo una unidad, un sistema, un
ordenamiento”. Juan Ruiz Manero, Bobbio y los conceptos de norma juridicamente Gltima, Revista
Sequéncia, Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, No. 64
(2012): 41-2. Version On line: http://www.scielo.br/pdf/seq/n64/n64a03.pdf, fecha de consulta: 05 de
agosto de 2018.

) uigi Ferrajoli establece tres nociones de validez de la norma constitucional vinculandola con
lo que denomina “tres modelos de derecho: jurisprudencial, legislativo y constitucional”; al respecto
destaca: “Tenemos asi tres modelos de derecho identificables a partir de tres diversas normas de
reconocimiento, correspondientes a su vez a tres diversas nociones de validez. En el primer modelo la
validez de las normas tiende a reconocerse y a identificarse con su intrinseca justicia, ligada de forma
inmediata a su contenido normativo, es decir, a su sustancia o significado prescriptivo. En el segundo
modelo la misma se reconoce y se identifica con su positividad, ligada nicamente a la conformidad de sus
formas de produccién con las normas formales sobre su produccion. En el tercer modelo aquella se
reconoce y se identifica, ademas de con la conformidad de sus formas, también con la coherencia de su
sustancia o significado con las normas no solo formales sino también sustanciales sobre su produccién. La
modernidad juridica nace con el segundo modelo y alcanza su cenit con el tercero, gracias a la
positivizacién, primero, de las formas de la produccién legislativa y, después, de los limites y los vinculos
de sustancia impuestos por normas constitucionales supra ordenadas a ella. Si en el primer modelo la
validez de las normas estaba ligada de forma inmediata a su sustancia y en el segundo era determinada
Unicamente por su forma juridica, en el tercero forma y sustancia, como condiciones de validez de las
normas producidas, se encuentran ambas vinculadas, una a la conformidad y la otra a la coherencia o
compatibilidad con las normas constitucionales sobre su produccion”. Luigi Ferrajoli, La democracia a
través de los derechos: El constitucionalismo garantista como modelo tedrico y como proyecto politico
(Madrid: Editorial Trotta, 2014), 20.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_serial&pid=2177-7055&lng=en&nrm=iso
http://www.scielo.br/pdf/seq/n64/n64a03.pdf
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y aproximar al Estado con la poblacién.*?

La modificacion de la Constitucion implica por lo tanto, una garantia de su
permanencia en el tiempo, en la medida en que permite su adecuacion a la realidad
juridica, social y politica del Estado, de ahi que las constituciones pueden ser flexibles o
rigidas, siendo estas Ultimas més dificiles de modificar, lo cual no significa que sean
inmutables, puesto que lo que se pretende tutelar mediante esta rigidez es la estabilidad
de la Constitucién, mas no su peremnizacion normativa; esta rigidez constitucional “da a
la conciencia de los ciudadanos una sensacion de seguridad que redunda en beneficio del
orden, de la industria y de la economia y, al mismo tiempo, porque permite acumular
experiencias que hacen posible el perfeccionamiento de la Constitucion™.*®

Es asi como con el devenir del tiempo la idea de una Constitucion rigida e
inmutable ha ido cambiando, puesto que la misma necesita modificarse con el objeto de
irse acoplando a la realidad social, encontrando dentro de este proceso de cambio dos
mecanismos para llevar adelante esta tarea, por una parte los formales o expresos, y por
otra los informales o tacitos. Entre los mecanismos formales o expresos de modificacién
de la Constitucion tenemos la activacion del poder constituyente originario, y el proceso
de enmienda o reforma de los textos constitucionales; mientras que por medio de los
mecanismos implicitos o técitos tenemos lo que en la teoria se ha denominado
mutaciones constitucionales, las cuales dentro de un constitucionalismo democratico
deberian estar legitimadas mediante referendos aprobatorios por parte del pueblo.

En razdn de que el presente trabajo se circunscribe a un analisis de la mutacion
constitucional, en este primer capitulo se abordard entre los ejes tematicos, a la

denominada teoria democratica de la Constitucion y su vinculacion con esta institucion

12 Dentro de su concepcién del denominado “paradigma constitucional” o “garantista”, el autor
italiano Luigi Ferrajoli manifiesta que: “dicho paradigma, equivale, en el plano tedrico al sistema de
limites y vinculos sustanciales, cualesquiera que estos sean, impuestos a la totalidad de los poderes
publicos por normas de grado jerarquicamente superior a las producidas por su ejercicio [...] una teoria de
la democracia dotada de una capacidad explicativa no puede hoy ignorar los limites y los vinculos
constitucionales al principio de mayoria que existen ya en casi todos los ordenamientos democraticos.
Estos limites y vinculos son, a mi entender, a su vez democraticos, ya que consisten en derechos
fundamentales, que son derechos de todos, y hacen referencia por tanto al pueblo —como conjunto de
personas de carne y hueso que lo componen- en un sentido mas directo y consistente de cuando lo hace la
propia representacion politica”. Luigi Ferrajoli, Garantismo: una discusion sobre derecho y democracia,
segunda edicion (Madrid: Trotta, 2009), 42, 99 y 100.

3 James Bryce, Constituciones flexibles y constituciones rigidas, segunda edicién (Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1962), 131-2.
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juridica, sus conceptos, tipologia, las posiciones doctrinarias, su relacion con los
principios de rigidez y supremacia constitucional, el rol de la judicatura frente a la
mutacion de la Constitucion, y los rasgos caracteristicos de la mutacion en el

constitucionalismo ecuatoriano.

1. Teoria democratica de la Constitucion y su vinculacion con la mutacion

constitucional

Toda disciplina juridica debe estar dotada de un componente dogmatico, por lo
que el andlisis de la institucion de la mutacion constitucional no puede estar exenta de
esta realidad; encontrandonos dentro de su estudio problemas que se derivan de
elementos que forman parte de la Teoria de la Constitucién como son: la rigidez
constitucional, su reforma, la interpretacion de la norma suprema, y la legitimidad
democrética de los cambios.™

Es por ello que, la legitimidad democratica en cuanto a la modificacién del
contenido de la norma suprema es uno de los principales problemas que afronta

cualquier Teorfa de la Constitucion,*® por lo que previo a adentrarnos en el analisis de la

14 para Pablo Lucas Verdd: “La aparicion de la teoria de la Constitucion con perfiles propios se
debe, como ocurrié antes con la Teoria General del Estado, a la doctrina alemana. Ocurre este hecho a
partir de 1928, fecha de aparicion de dos obras importantes: la Teoria de la Constitucion de Carl Schmitt,
y Constitucién y Derecho constitucional, de Rudolf Smend”. Entre los principales exponentes de la Teoria
de la Constitucion se destaca a Maurice Hauriou, Santi Romano, Norberto Bobbio, Carl Schmitt,
Ferdinand Lasalle, Karl Loewenstein, y Peter Haberle. VVéase Pablo Lucas Verdu, Lugar de la Teoria de la
Constitucién en el marco del derecho politico, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1710417,
6-18.

15 para Francisco Paoli ... Constitucionalismo y Teoria de la Constitucién no son concepciones
estaticas, sino que registran trasformaciones a través de las cuales se van planteando puntualmente y con
mas amplitud los derechos de las personas y de los grupos humanos, asi como los limites y
responsabilidades del poder politico™. Francisco José Paoli Bolio, Constitucionalismo en el siglo XXI. A
cien afios de la aprobacién de la Constitucién de 1917 (México: UNAM, 2017), 28. Pablo Lucas Verdu al
respecto manifiesta: ... Una teoria de la Constitucién no puede prescindir desde la perspectiva dogmaética:
fuentes de la Constitucion, contenido normativo de la Constitucion con particular referencia a la eficacia
juridica de las normas programaticas; el analisis de la rigidez constitucional y sus consecuencias; la
cuestién de la reforma de la Constitucion, la interpretacion de las normas constitucionales”. Lucas Verdd,
Lugar de la Teoria de la Constitucion, 18.

® En cuanto a la limitacién del poder como una de las caracteristicas de la teoria de la
Constitucién Loewenstein sefiala: “Con el fin de evitar ese peligro siempre presente, que es inmanente a
todo poder, el Estado organizado exige de manera imperativa que el ejercicio del poder politico, tanto en
interés de los detentadores como de los destinatarios del poder, sea restringido y limitado. Siendo la
naturaleza humana como es, no es de esperar que dichas limitaciones actlien automaticamente, sino que
deberéan ser introducidas en el proceso del poder desde fuera. Limitar el poder politico quiere decir limitar
a los detentadores del poder; esto es el nicleo de o que en la historia antigua y moderna de la politica
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mutacion constitucional, es necesario analizar brevemente la denominada teoria
democrética de la Constitucion por ser considerada la propuesta dogmatica en la que se
sustenta el Estado constitucional de derechos y justicia ecuatoriano, vinculandola con los
problemas de legitimidad surgidos al momento de emprender en una reforma
constitucional, y los conflictos suscitados entre los 6rganos politicos mayoritarios y los
jurisdiccionales contramayoritarios.*’

Como bien lo destaca Roberto Viciano la Constitucion a través la historia ha sido
entendida como “... la juridificacion de las decisiones politicas fundamentales adoptadas
por la soberania popular, es el elemento de enlace entre Politica y Derecho, y el
mecanismo de legitimacién democratica de éste...”;'® lo cual comporta que los textos
constitucionales sean la maxima expresion de la soberania popular.

En aquel sentido, la legitimacion de las reformas constitucionales y su
vinculacion con el constitucionalismo democrético al ser un elemento trascendental en la
teoria constitucional serd abordado brevemente dentro de nuestro analisis a partir de tres
escenarios: modificacién desde el constitucionalismo norteamericano; la reforma
constitucional desde el constitucionalismo europeo; y, finalmente la rigidez
constitucional a partir de la denominada teoria democratica de la Constitucion;
descendiendo su andlisis posteriormente a la realidad ecuatoriana.

En relaciéon al primero de los escenarios, cabe destacar que en el Derecho

aparece como el constitucionalismo. Un acuerdo de la comunidad sobre una serie de reglas fijas que
obligan tanto a los detentadores como a los destinatarios del poder, se ha mostrado como el mejor medio
para dominar y evitar el abuso del poder politico por parte de sus detentadores. EI mecanismo de esas
reglas que estan, ya formuladas en un documento formal, la Constitucién, ya profundamente enraizadas en
las costumbres y conciencia nacional, es complejo y exigird una detallada exposicién méas adelante. Esa
exposicion constituye el centro de cualquier ‘teoria de la constitucion’...”. Karl Loewenstein, Teoria de la
Constitucidn, primera edicion 1965 (Madrid: Ariel Derecho, 2018), 29.

7 Siguiendo a Bickel, Sebastian Linares analiza esta tension entre la politica y el derecho a partir
de la denominada “dificultad contramayoritaria”, y al respecto sefiala: “La tension a la que me refiero
tiene que ver con la posibilidad de que los jueces consideren que dicha norma legal no es valida. Y es que,
en cualquiera de estas democracias alguien puede preguntarse, legitimamente: ;como puede ser que, en
una democracia, los jueces tengan la posibilidad de anular una ley aprobada por los representantes de la
mayoria del pueblo? jCémo puede ser que un reducido grupo de jueces, que no son elegidos directamente
por la ciudadania, y que no estan sujetos a periddicas evaluaciones populares, pueda prevalecer, en Gltima
instancia, sobre la voluntad popular?. Esta es la denominada ‘dificultad contramayoritaria’ del control
judicial de las leyes”. Ver. Sebastian Linares, La (i)legitimidad democratica del control judicial de las
leyes (Madrid: Editorial Marcial Pons, 2008), 19.

'8 Roberto Viciano y Rubén Martinez Dalmau, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, en Politica, justicia y constitucion, ed, Luis Fernando Avila Lizan (Quito: Centro de
Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, 2011), 210.
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Constitucional norteamericano, el poder constituyente nace como un compromiso entre
los integrantes de la sociedad, lograndose un pacto o covenant' entre los colonos;
posteriormente esto se veria reflejado en instrumentos juridicos como la Declaracién de
Independencia de la Unién Americana, siendo el poder constituyente de origen popular
uno de sus principales enunciados;?° soberania popular que también fue recogida por
parte de los padres fundadores del constitucionalismo americano en su texto
constitucional;** de ahi que en el constitucionalismo norteamericano el origen del poder
constituyente claramente esta detentado por la voluntad popular, sin embargo, en el
proceso de modificacion constitucional dicha legitimidad seré cuestionable.

Es asi como, la Constitucion norteamericana en su articulo V establece dos
mecanismos para reformar la Constitucién;?* el primero de ellos a través del Congreso,
organismo que puede proponer una enmienda constitucional siempre que cuente con el

apoyo de dos tercios de los integrantes del senado y cdmara de representantes; y el

9 'El covenant es un compromiso o contrato suscrito entre los colonos norteamericanos para guiar
sus actuaciones en el nuevo continente. Manuel Aragdn Reyes respecto a esta institucion destaca: “Los
colonos solian establecer en un contrato suscrito por ellos mismos (covenant), las condiciones de su propio
gobierno”. Manuel Aragén Reyes, Estudios de Derecho Constitucional, 3? edicion (Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2013), 179.

0 En la declaracion de independencia de las colonias norteamericanas se manifesté: “Pensamos
que las siguientes verdades son por si mismas evidentes: que todos los hombres han sido creados iguales,
que el Creador les ha dado el donde determinados e inalienables derechos, que entre estos estan la vida, la
libertad, y la persecucion de la felicidad. Que para salvar tales derechos, los hombres se han otorgado unos
gobiernos que derivan de su justa autoridad por el consenso de los gobernados, que siempre que una
determinada forma de gobierno niegue tales finalidades, sea derecho del pueblo modificarla o abolirla,
instituyendo un nuevo gobierno que ponga sus bases bajo estos principios, estructurando los poderes
publicos en el sentido que a ellos parezca mas adecuado para garantizar su seguridad y felicidad”.
http://avalon.law.yale.edu/18th_century/declare.asp.

21 Alexander Hamilton destaca: “Ya se ha dicho con frecuencia que parece haberle sido reservado
a este pueblo el decidir, con su conducta y su ejemplo, la importante cuestién relativa a si las sociedades
humanas son capaces o no de establecer un buen gobierno, valiéndose de la reflexion y porque opten por
él, o si estan por siempre destinadas a fundar en el accidente o la fuerza sus constituciones politicas™.
Alexander Hamilton, James Madison; Jonh Jay, “Escrito No. 97, El Federalista (México: Fondo de
Cultura Econdmica, 2010), 32-3.

22 \/éase Cuarta Seccion, articulo V de la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica de
1787: “Siempre que las dos terceras partes de ambas Camaras lo juzguen necesario, el Congreso
propondrd enmiendas a esta Constitucion, o bien, a solicitud de las legislaturas de los dos tercios de los
distintos Estados, convocara una convencion con el objeto de que proponga enmiendas, las cuales, en uno
y otro caso, poseeran la misma validez que si fueran parte de esta Constitucién, desde todos los puntos de
vista y para cualesquiera fines, una vez que hayan sido ratificadas por las legislaturas de las tres cuartas
partes de los Estados separadamente o por medio de convenciones reunidas en tres cuartos de los mismos,
segln que el Congreso haya propuesto uno u otro modo de hacer la ratificacion, y a condicion de que antes
del afio de mil ochocientos ocho no podréa hacerse ninguna enmienda que modifique en cualquier forma las
clausulas primera y cuarta de la seccion novena del articulo primero y de que a ningin Estado se le
privard, sin su consentimiento, de la igualdad de voto en el Senado”.


http://avalon.law.yale.edu/18th_century/declare.asp
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segundo mediante una convencion nacional solicitada por los Estados, para lo cual las
dos terceras partes de los Estados miembros de la Uniobn Americana a través de sus
representantes legislativos pueden solicitar al Congreso dicha convocatoria para
viabilizar enmiendas constitucionales; aquello denota que pese al germen democratico
de los inicios del constitucionalismo norteamericano muchos de los procesos de
enmienda se han llevado a efecto sin contar con esta legitimidad popular directa.”®

Para Javier Pérez Royo:

... en los Estados Unidos se ha podido hacer y se ha hecho uso del poder de enmienda en
27 ocasiones. Si exceptuamos las diez primeras, que se incorporaron a la Constitucion en
1971 que fueron una prolongacion del proceso constituyente, se ha producido una
reforma cada trece o catorce afios. El procedimiento de reforma ha sido en consecuencia
un procedimiento razonable, que ha dado estabilidad sin impedir el cambio. O para
decirlo con palabras de Madison, un procedimiento que ha protegido ‘por igual contra
esa facilidad extrema que haria a la Constitucion demasiado variable y contra esa
exagerada dificultad que perpetuaria sus defectos manifiestos’. La reforma de la
Constitucion ha operado, en consecuencia, como debe operar en cuanto garantia de la
Constitucion: como garantia del limite en que la Constitucion consiste y mas alla del
cual los ciudadanos y los poderes publicos no pueden ir y como procedimiento al que
tienen que acudir los ciudadanos y los poderes publicos cuando no es posible encontrar
una solucién al problema que se da dentro de la Constitucion por la via de la
interpretacion de la misma.?*

Aquello denota el espiritu democratico que el constituyente norteamericano
pretendié brindar a su Constitucion, para preservar la soberania popular mediante
procedimientos complejos de modificacion a su carta fundamental, lo cual a su vez se
expresa como garantia de supremacia frente al afan reformista de los 6rganos politicos,
con esto se buscOd dotar de estabilidad a la voluntad soberana expresada en la
Constitucion, operando en ese sistema la interpretacion por intermedio de los drganos
jurisdiccionales como mecanismo de actualizacion constitucional.

Para Enrigue Serrano Gomez:

Otro esquema anticuado es el que, con base en la mecénica del procedimiento para
enmiendas constitucionales, distingue entre constituciones flexibles y rigidas. Sobre esto
Loewenstein sefiala que la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica,
supuestamente rigida en tanto el procedimiento de enmienda constitucional es

% Maurizio Fioravanti, Constitucién. De la Antigiiedad a nuestros dias (Madrid: Trotta, 2001),
111

2 Javier Pérez Royo, Curso de derecho constitucional (Madrid: Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, 2000), 127.
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deliberadamente complicado, en la préctica se ha transformado notablemente, entre otros
factores, por la interpretacion de la Suprema Corte...

Dicho proceso agravado de modificacion constitucional a su vez comporta que la
Constitucion americana formalmente sea rigida, amparada en un principio como es la
supremacia de la Constitucion, asi como su fuerza normativa, maxime cuando el articulo
V1 de la Constitucién de 1787 la considera como norma suprema, justificandose que se
respete la voluntad del constituyente originario e imposibilitando que factores politicos
puedan enmendar facilmente el texto constitucional, pero otorgando a los jueces la
actualizaciéon constitucional; ejemplos de aquello lo hemos visto reflejado en 1803
mediante el emblematico caso Marbury vs Madison y el establecimiento del “judicial
review” como fundamento de la supremacia constitucional, incorporando al juez como
guardian de la Constitucion quien mediante un control constitucional pretende poner a
salvo la voluntad del pueblo frente a los poderes politicos constituidos.”’

Conforme lo expuesto se puede colegir que en modelos como el norteamericano
al existir procesos muy agravados y complejos para emprender en modificacion de la
Constitucion, el papel de la Corte Suprema fue vital para ir adaptando la Constitucién a
la realidad de la sociedad americana, interpretandose dinamicamente el contenido de la
carta suprema, una muestra de aquello lo pudimos observar en el periodo denominado

2,28

“Corte Warrent” en donde la Corte Suprema de la Union Americana desarrollo el

% Enrique Serrano Gémez, Teorfa de la Constitucion, positivismo y derechos fundamentales,
Revista Andamios, Universidad Auténoma de la Ciudad de México, volumen 9, n°. 18, enero-abril (2012):
77.

% Articulo VI numeral 2 de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica: “Esta
Constitucién, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y todos los tratados
celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los
jueces de cada Estado estaran obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se
encuentre en la Constitucion o las leyes de cualquier Estado”.

%’ Roberto Blanco Valdés, El valor de la Constitucién (Madrid: Alianza, 2006), 108.

%8 para Miguel Carbonell, el activismo judicial norteamericano ha permitido alcanzar lo que
algunos tedricos han denominado la revolucion de los derechos, destacando: “la segunda revolucion se
inicia en la década de los afios cincuenta del siglo pasado. El disparo de salida, preparado durante afios por
importantes movimientos civicos en defensa de los derechos, puede fijarse convencionalmente en el afio
1954, cuando se emite la sentencia del caso Brown vs. Board of Education para remover la segregacion
racial de las escuelas. La decision final de esta segunda revolucién tal vez haya sido la sentencia del caso
Roe vs. Wade sobre el derecho de la mujer a interrumpir voluntariamente su embarazo, dictado en 1973.
Desde luego con posterioridad a esta sentencia ha habido otros casos cuyas sentencias se han considerado
activistas y que han tenido gran importancia, pero han sido mas escasos, mas repartidos en el tiempo y sin
que le conjunto de todos ellos haya reproducido en extension y en intensidad los multiples
pronunciamientos progresistas que en materia de derechos fundamentales fueron dictados entre 1954 y
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contenido de varios derechos via hermenéutica a través de sus sentencias.

Aquello denota la importancia de los drganos jurisdiccionales en cuanto a la
interpretacion de la norma constitucional como elemento dinamizador del
constitucionalismo; sin embargo, dicha modificacion al igual que lo acontecido en
Europa continuaba teniendo falencias en cuanto a la legitimidad democratica de los
6rganos que producen dichos cambios constitucionales ya sean érganos politicos como
el congreso o jurisdiccionales como la Corte Suprema, ya que los cambios no contaron
con la aprobacion popular mediante referendo.

En relacion al segundo escenario, dentro del constitucionalismo europeo la
modificacion de los textos constitucionales también estuvo sujeta a procesos agravados
de modificacién con una actuacion preponderante de los 6rganos politicos, tornando
dichas reformas en varias ocasiones como impracticables. Al respecto Javier Pérez Royo

destaca:

... las constituciones europeas revolucionarias, que arrancan de la soberania nacional y
del poder constituyente de la Nacién, son constituciones rigidas que preveian un
procedimiento de reforma distinto del procedimiento legislativo ordinario. Pero la
reforma no estaba pensada como una institucion juridica, sino como una institucion
politica, cuya finalidad era hacer imposible la reforma, a fin de que no se pudiera utilizar
esa via para volver al Antiguo Régimen. De ahi que los mecanismos de reforma fueran
completamente intransitables.”

Es decir, en el constitucionalismo europeo si bien los nuevos procesos
constituyentes parten del ideal democratico popular, aquel fue cediendo frente a la
posibilidad de volver al ancien régime,® frente a lo cual se establecen mecanismos de
reforma constitucional muy complejos, empero, las nuevas realidades sociales requerian
de una actualizacién de la norma constitucional, surgiendo ante esta necesidad
instituciones como la modificacion constitucional via hermenéutica a través de drganos
constituidos como mecanismos que permiten adecuar la normativa constitucional a la

realidad imperante en una sociedad, no obstante, se continud relegando la participacién

1973, sobre todo mientras presidia la Corte Earl Warrent”. Miguel Carbonell, “La interpretacion
constitucional como problema”, en Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, ed, Ricardo
Guastini (Madrid: Editorial Trotta, 2008), 23.

% Javier Pérez Royo, Curso de derecho constitucional, 128.

%0 El ancien régime o su traduccion al espafiol antiguo régimen, o viejo orden fue un término
acufiado en la Revolucion Francesa para hacer referencia al régimen politico (monarquia absolutista) que
se queria eliminar.
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popular en dichos cambios.

Una muestra de aquella falta de legitimidad propia del constitucionalismo
europeo se ve expresada en el pensamiento de Sieyes, quien sostenia que los cambios
constitucionales deberian operar por parte de los representantes del pueblo denotando
una marcada tendencia hacia una democracia representativa. Al respecto Julio César

Trujillo manifiesta:

La otra opinion igualmente generalizada en la practica y en el Derecho comparado es la
que iniciara Sieyes, segun la cual, ante la dificultad sino la imposibilidad de que todos
los asociados puedan reunirse para deliberar y aprobar lo que seria voluntad comdn, lo
hacedero es que elijan un determinado numero de personas con el encargo de que, a su
nombre y en su representacion, solos o reunidos en consejos, asambleas o convenciones,
adopten las decisiones que sirvan para satisfacer las necesidades reconocidas como
comunes, decisiones que por ser obra de los representantes se la imputa sus
representados. Esta es la teoria de la representacion.®

Siendo precisamente esta teoria de la representacion la que se vio irradiada en los
procesos de modificacion de la norma constitucional dentro del constitucionalismo
europeo,®® generando problemas en cuanto a su operatividad, ya que por un lado la
aplicacién de la reforma debido a su complejo procedimiento requeria de una voluntad
politica de 6rganos constituidos; y por otro lado, en caso de operar dicho proceso su
aprobacién carecia de la ratificacion directa del pueblo permeando por tanto la
legitimidad de dichas modificaciones.

Ahora bien, frente a estas Constituciones rigidas o semirigidas europeas surgen
mecanismos de modificacion constitucional en donde el rol de los 6rganos constituidos
terminaron imponiéndose por sobre la voluntad originaria del constituyente, asi como a
la decision de una mayoria popular, sustentdndose en lo que la doctrina ha denominado

como ‘“‘soberania parlamentaria”, siendo ella uno de los rasgos caracteristicos del

31 Julio César Trujillo Vasquez, Constitucionalismo contemporéneo. Teoria, procesos,

procedimientos y retos (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2013), 70.

%2 Viciano y Martinez Dalmau dentro del constitucionalismo de concepcién europea destacan
cuatro grandes modelos: el denominado constitucionalismo liberal-revolucionario durante las revoluciones
burguesas del siglo XVIII; la reaccién conservadora mediante la coalicion entre la clase burguesa y la
aristocracia que se desarrollé durante el siglo XIX y los primeros afios del siglo XX; lo que los autores
denominan la temporal recuperacion del constitucionalismo democratico, durante las primeras décadas del
siglo XX; y la aparicién del constitucionalismo social posterior a la segunda guerra mundial todos ellos
ejercidos por organos politicos y/o jurisdiccionales si contar con la aprobacidn soberana, lo cual abona a
las criticas de este modelo. Ver, Viciano y Martinez Dalmau, Aspectos generales del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, 209.
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denominado Estado de legalidad el mismo que dejo6 de lado la visién de una legitimidad
popular en los procesos de modificacién de la Constitucion, colocando en manos de una
democracia representativa aquella tarea, por lo que para los defensores de la teoria
democratica de la Constitucion dichos cambios carecerian de legitimidad.

La reforma constitucional se tornaba en un ejercicio complejo, maxime cuando se
debia contar con el auspicio de un mayoria parlamentaria, en muchas ocasiones
fragmentada por su naturaleza eminentemente politica, lo cual propicié que ante la
imposibilidad de una modificacion formal a través de los drganos politicos surjan
modificaciones técitas a la Constitucion por parte de los tribunales y cortes
constitucionales quienes via hermenéutica adaptarian la normativa constitucional a la
nueva realidad social.

No obstante, ya sea a través de los drganos politicos o mediante los 6rganos
jurisdiccionales dichas modificaciones constitucionales seguian adoleciendo de un
componente democratico popular, frente a lo cual hace su aparicion un tercer escenario
adscrito a lo que los teéricos denominan como teoria democratica de la Constitucion
sustentada en un constitucionalismo democratico.

Cabe destacar que los tedricos diferencian al denominado neoconstitucionalismo
surgido en Europa del que denominaran nuevo constitucionalismo democratico,
asumiendo al primero como una Teoria del Estado, mientras que al segundo lo asocian
como una Teoria de la Constitucion, toda vez que analiza un elemento trascendental en
el ambito del Derecho Constitucional como es la legitimacion democratica del proceso
de formacion y modificacion del texto constitucional, recuperandose mediante este
nuevo constitucionalismo el verdadero origen democratico de las constituciones.®

Para Viciano y Martinez Dalmau son cuatro las caracteristicas formales que
identifican al nuevo constitucionalismo democratico: “su contenido innovador
(originalidad), la ya relevante extension del articulado (amplitud), la capacidad de
conjugar elementos técnicamente complejos en un lenguaje asequible (complejidad), y el

% Viciano y Martinez Dalmau en relacién al neoconstitucionalismo destacan: “Ahora bien, el
neoconstitucionalismo desde este punto de vista es una teoria del Derecho y no, propiamente una teoria de
la Constitucion. Su fundamento es el analisis de la dimension positiva de la Constitucion, para lo cual no
es necesario el analisis de la legitimidad democratica y de la formula a través de la cual la voluntad
constituyente se traslada a la voluntad constituida. De esta manera, el neconstitucionalismo reivindica la
reinterpretacion desde la constitucién del Estado de derecho”. Viciano y Martinez Dalmau, Aspectos
generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano, 212
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hecho de que se apuesta por la activacion del poder constituyente del pueblo ante
cualquier cambio constitucional (rigidez)”.** En aquel sentido, se puede observar un
cambio radical de paradigma, pues este nuevo constitucionalismo denota rasgos
caracteristicos que lo diferencian de su predecesor ‘“neoconstitucionalismo europeo”,
sobre todo en dotarle de legitimidad democratica a los cambios constitucionales.

En aquel contexto y frente a esta dificultosa tarea de modificacion constitucional
surgen constituciones como las latinoamericanas que si bien establecen mecanismos
agravados de modificacion constitucional, permiten que la iniciativa de cambio pueda
provenir no solo de los organos politicos que tradicionalmente detentan la
representatividad democratica, sino que aquellos cambios pueden tener un origen
democratico en la ciudadania y luego una legitimacion popular a través de referendo
aprobatorio de los cambios a la Constitucion, siendo este el factor determinante para la
configuracion de lo que en la doctrina se conoce como nuevo constitucionalismo
latinoamericano, y desde una perspectiva dogmatica surge la denominada teoria
democratica de la Constitucion.

Como bien lo expresan Viciano y Martinez Dalmau el nuevo constitucionalismo
latinoamericano puede ser considerado con rasgos caracteristicos propios como un
“constitucionalismo sin padre” ya que se diferencia del modelo eurocéntrico en cuanto a
su naturaleza, alejandose de aquel en cuanto a la configuracion democratica popular de
las asambleas constituyentes que dieron origen a la norma suprema,® asi como a los
procesos de modificacion de sus constituciones. Y es precisamente esta legitimidad
popular en los procesos de reforma a la Constitucion la que debe impregnarse en
cualquier proceso de cambio constitucional ya sea que provengan de Organos de
naturaleza politica 0 a su vez de cortes y tribunales constitucionales; asi lo sefiala
Viciano:

En definitiva, la extensién considerable en el nuevo constitucionalismo latinoamericano

es debido a la necesidad del poder constituyente de expresar claramente su voluntad, lo

que técnicamente puede desembocar en una mayor cantidad de disposiciones, cuya

existencia busca limitar las posibilidades de los poderes constituidos —en particular, el
parlamento, que ejerce la funcion legislativa, y el Tribunal Constitucional, que desarrolla

% Viciano y Martinez Dalmau, Aspectos generales del nuevo constitucionalismo

latinoamericano, 222
* |bid., 217.
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la mé&xima funcién interpretativa — de desarrollar o desentrafiar el texto constitucional en
sentido contrario a lo que fue la voluntad del constituyente.*

En ese orden de ideas, la legitimacion democratica de los cambios
constitucionales bajo esta corriente del nuevo constitucionalismo democratico solo
puede provenir del pueblo ejercida mediante un referendo aprobatorio de los cambios
constitucionales, pues dichas constituciones latinoamericanas gozan de legitimidad en la
medida en que su aprobacion gozé de ratificacion popular por lo que cualquier cambio

deberia seguir el mismo proceso.

Desde el axioma democratico, el fundamento de la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico solo puede encontrarse en que la Constitucion es el fruto del
mandato del poder constituyente, que reside en el pueblo, y refleja su voluntad. Por esta
razén, el Estado constitucional solo puede ser el Estado regido por una Constitucion
legitimada directamente por la ciudadania, no por sus representantes. El
neconstitucionalismo es, en consecuencia, una Teoria del Derecho, pero solo
subsidiariamente y en la medida en que la Constitucion rige el resto del ordenamiento
juridico; mientras que el nuevo constitucionalismo es, principalmente, una teoria
(democrética) de la Constitucion.®

La teoria democratica de la Constitucion dentro de las nuevas formas de
constitucionalismo implementadas en América Latina tiende hacia procesos
constituyentes que gocen de una amplia participacion y legitimidad de origen a cargo del
pueblo,® elemento aquel que fue invisibilizado en los procesos de reforma
constitucional eurocéntrico; incluso el propio Sieyes defensor de la representatividad
popular sostenia que la Constitucion limita los poderes constituidos pero no puede
limitar el poder constituyente;*® de ahi que el nuevo constitucionalismo democratico
busca la recuperacion de ese poder popular, por lo que para esta teoria el concepto
material de Constitucion esta dado por la legitimidad democrética de la que goza
aquella, estableciendo instrumentos que permiten la limitacion del poder de los

gobernantes asi como la proteccion de los derechos constitucionales.*

* Ibid., 225.

*"Ibid., 213.

% Viciano y Martinez Dalmau, Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano, 207.

% Enmamuel Sieyes, ¢ Qué es el Tercer Estado?, 5ta., ed. (Madrid: Alianza Editorial, 2012).

0 Viciano y Martinez Dalmau, Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano, 210.



35

Esta corriente evidencia un dinamismo constitucional, en virtud del cual las
constituciones al ser instrumentos vivos pueden modificarse constantemente con el
objeto de actualizar su contenido y tornarlas eficaces para la satisfaccion de necesidades
sociales, siempre que se cuente con la participacion directa del pueblo; de ahi que los
poderes constituidos no se encontrarian legitimados para realizar cualquier modificacion
al contenido de una Constitucion.

Viciano y Martinez Dalmau respecto a la imposibilidad que un poder

constituyente constituido genere un cambio constitucional sostienen:

... Por Gltimo se ha hecho referencia a la eliminacion del conocido poder constituyente
constituido, poder constituyente derivado, o poder de reforma; esto es, a la prohibicién
constitucional de que los poderes constituidos dispongan de la capacidad de reforma por
ellos mismos. Se trata de una formula que conserva en mayor medida la fuerte relacion
entre la modificacion de la Constitucién y la soberania del pueblo, y que cuenta con su
explicacion politica en el propio concepto de Constitucién como fruto del poder
constituyente y, complementando el argumento tedrico, en la experiencia histérica de
cambios constitucionales por los poderes constituidos propia del viejo
constitucionalismo y tan entendida por el constitucionalismo europeo. La rigidez
constitucional, entendida como se ha definido anteriormente, no busca la perdurabilidad,
de la Constitucion sino la modificacion de esta exclusivamente por el poder
constituyente, esto es, el originario. Las condiciones con las que han nacido los nuevos
textos constitucionales —entre ellas, principalmente su capacidad innovadora, su
amplitud y complejidad- y, por otro lado, el hecho de que hayan provenido de una
ruptura democratica y, por lo tanto, que su principal objetivo consistira en levantar una
nueva legitimidad juridica sobre las cenizas de la anterior y no en la construccion de un
proyecto definido de nuevo Estado, condicionan su existencia futura...*!

Ahora bien, descendiendo este andlisis a la realidad ecuatoriana observamos que
prima facie existiria una contradiccion entre los postulados dogmaéticos de la teoria
democratica de la Constitucion y los procesos de modificacidn constitucional existentes,
sobre todo en el contexto de la legitimacidn popular de los cambios constitucionales, ya
sea a través de mecanismos formales como la reforma o mediante mutaciones
constitucionales.

Pablo Alarcon dentro de la realidad ecuatoriana analiza en contexto el articulo 1
de la Constitucion en relacion con la teoria democratica incoada por Viciano y Martinez

Dalmau en el sentido de que conforme a la norma citada la “soberania radica en el

' Viciano y Martinez Dalmau, Aspectos generales del nuevo constitucionalismo

latinoamericano, 32-3.
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pueblo”, lo cual a priori denotaria la influencia directa de esta corriente tedrica en
cuanto al surgimiento de la Constitucion y por afiadidura también de su modificacion,
sin embargo, dentro del mismo articulo se evidencia un conflicto al sefialar que dicha
soberania “se ejerce a través de los o6rganos del poder publico y de las formas de
participacion directa previstas en la Constitucion”, denotandose que se trata de una
democracia representativa a cargo de 6rganos constituidos, es decir, en nuestro modelo
constitucional se “reconoce el papel fundamental del constituyente o pueblo, pero
también reconoce la existencia y legitimidad de los 6rganos del poder publico”,* de ahi
que la delimitacién de los roles de los actores sociales, politicos y/o jurisdiccionales en
cuanto a la reforma constitucional se torna muy complejo.

Pablo Alarcon Pefia expresa:

[Se] podria generar una tensidn entre la teoria democratica y la representatividad de los
6rganos publicos y sus competencias que se encuentran expresamente determinadas en
la propia norma constitucional. Parece ser que el constituyente se decanté por una tesis
ecléctica que da cuenta que dichos postulados no son contradictorios desde la légica de
un Estado constitucional de derechos.”®

El autor en mencidén analiza el sistema constitucional ecuatoriano a partir de lo
que €l denomina una ius teoria transnacional en donde destaca los aportes del
constitucionalismo democratico sustentado por los defensores de la teoria democrética
de la Constitucion expuesta en lineas precedentes, pero con particularismos propios de la
idiosincrasia ecuatoriana; es asi como en la realidad ecuatoriana se hace extensiva una
tensién democratica a los procesos de modificacion constitucional, y conforme lo
expresa Pablo Alarcon se puede observar esta tension especialmente en la enmienda de

iniciativa parlamentaria:

... se advierte que la Constitucién confiere una participacion en el proceso de reforma de
la Constitucién a los poderes constituidos, como es el caso del Presidente de la
Republica y la AN [Asamblea Nacional]. Ahora bien, su sola participacion en el poder
de reforma de la Constitucion no acreditaria una contradicciéon con el postulado de la
teoria democratica que advierte la imposibilidad de realizar modificaciones a la
Constitucion sin la participacion del pueblo. En el caso de la enmienda de iniciativa de la

*2 pablo Alarcon Pefia, Una metodologia comparativa critica aplicada al sistema constitucional
ecuatoriano (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones — Universidad Andina Simén Bolivar,
2018), 180.

“ Ibid., 181.
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Asamblea no consta dicha necesidad de someter el producto aprobado por la Asamblea,
‘ya no denominado proyecto sino reforma’, a un referéndum aprobatorio. Es asi que si se
asume dicha conclusion claramente se muestra un mecanismo de reforma constitucional
que no requiere de legitimacion del poder constituyente: el pueblo.*

Es asi como de los procesos de modificacion a la Constitucién (enmienda,
reforma parcial o asamblea constituyente), determinados en los articulos 441, 442, y 444
de la Constitucion ecuatoriana, se puede advertir que en cuanto a la enmienda de
iniciativa parlamentaria, nuestro constituyente textualmente no prevé que se deba
legitimar popularmente dicha modificacion mediante referéndum aprobatorio de los
cambios constitucionales.®

Esto iria en contra de uno de los principales postulados de la teoria democratica
como es la legitimacion popular directa de los cambios constitucionales, asi como el
principio de rigidez constitucional vinculada con un referéndum aprobatorio,*® lo cual al
igual de lo acontecido en Europa y Norteamérica en la practica ha impedido una
adecuacion dindmica de la Constitucion, toda vez que los procesos de reforma
constitucional constantes en la Constitucion ecuatoriana del 2008 establecen
mecanismos complejos de modificacion constitucional, y el Gnico mecanismo que no
estableceria tanta complejidad —enmienda a través de la asamblea- generaria un
problema asociado con la legitimidad democratica al no verse sometida a un referéndum
aprobatorio del pueblo como si lo prevén los otros mecanismos de cambio

constitucional,*’ lo que ha conllevado en la préctica al fomento de mecanismos téacitos

“Ibid., 184.

* pablo Alarcén expresa: “En el caso puntual, se trata de un numeral, dentro del art. 441 y de
todo el capitulo 111 de la Constitucion, referido a la Reforma Constitucional, que resulta ser la excepcién a
la forma como se legitiman las modificaciones constitucionales. Desde una lectura literal del num. 2 del
art. 441 es evidente que no existe una mencion expresa a la necesidad de someter dicho producto
proveniente de la AN a un referendo aprobatorio, pero tampoco dice que no se deba. Lo que si sucede, y
que complejiza la interpretacion, es que se clasifica al producto debatido y aprobad por la Asamblea como
‘reforma’ y no ‘proyecto’...”. Ibid., 184-5.

“® pablo Alarcon sefiala: “Lo cierto es, que lejos de lo afirmado por los ius tedricos Viciano y
Martinez, no es para nada claro que el concepto de rigidez propio de la de la teoria democrética, en lo
relacionado a la no tolerable existencia de un mecanismo de reforma exclusivamente a cargo de un poder
constituido, se refleje en la CRE de 2008”. Ibid., 186.

*" Siendo asi, desde la redaccion de las normas constitucionales analizadas se puede llegar a una
conclusidn sui generis. La Constitucion no tiene mecanismos de modificacion constitucional sencillos que
permitan adecuar la misma a las cambiantes circunstancias sociales como pretende la teoria democratica,
tan solo existiria desde una lectura literal y aislada, un mecanismo que permitiria que la Constitucion
pueda ser cambiada constantemente, nos referimos al caso de la enmienda constitucional de iniciativa de
la AN, que a diferencia de todas las demas no requiere de un referéndum aprobatorio. Conclusion sui
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de modificacion constitucional, m&s aun considerando el rol preponderante que el
constituyente ecuatoriano ha dotado a la Corte Constitucional de este pafs.*

En base a la expuesto y dados los particularismos de la realidad ecuatoriana en
donde evidentemente existe una tension entre el componente dogmatico impregnado en
su creacion —teoria democrética- y el articulado constitucional, han surgido mecanismos
implicitos y/o tacitos de modificacion a la Constitucion, siendo uno de ellos la

institucion de la mutacidn constitucional la cual sera analizada en las siguientes paginas.
2. Conceptualizacion de mutacion constitucional

La mutacion constitucional implica cambios implicitos y/o tacitos al contenido
material de la Constitucion, en este sentido, sin que se produzca una alteracion al texto
de la disposicion normativa, los efectos practicos en cuanto a su aplicacién sustancial
tienden a modificar el significado que le atribuyo el constituyente originario.

Uno de los autores que aborda la teoria de las mutaciones constitucionales es
Pedro De Vega, quien conceptualiza a esta institucion juridica como un mecanismo de
modificacion no formal de la Constitucion, al respecto destaca: “En términos generales
cabria entender como modificaciones no formales del ordenamiento constitucional,
aquellos cambios operados en el mismo sin seguir el procedimiento mas agravado y
dificil establecido para la reforma de la Constitucion”.*® Conforme lo expuesto por el
prenombrado autor, las practicas mutativas revelarian un tramite simplificado por medio
del cual se evita el complejo proceso de reforma constitucional maxime considerando la
extrema rigidez que caracteriza a las Constituciones europeas.

Konrad Hesse desarrolla un concepto restringido de esta institucion juridica, en el

generis desde todo punto de vista, pues le mecanismo que permitiria alcanzar el postulado de dindmica
constitucional que propende la teoria democratica es justamente aquel que no concibe su teoria, esto es, un
procedimiento de reforma constitucional realizado por un 6rgano constituido sin pasar por la aprobacion
del pueblo. Con estas caracteristicas, el concepto de rigidez constitucional, desde los enunciados
normativos-constitucionales, jes aquel propio de la teoria democratica de la Constitucion?, la respuesta es,
definitivamente no”. Alarcén Pefia, Una metodologia comparativa critica aplicada al sistema
constitucional ecuatoriano, 188.

*8 En cuanto al rol de la Corte Constitucional ecuatoriana en relacién a la modificacion de la
Constitucién Alarcén manifiesta: “Lo que si se puede advertir en este momento es que el solo hecho que la
Constitucién admita la participacién de la Corte en la calificacion de los procedimientos de reforma, ya
muestra per se, una tension con la teoria democratica, pues un drgano constituido, a través de sus
decisiones podra establecer cudndo y cdmo se puede reformar la Constitucion”. Ibid., 188.

* De Vega, La reforma constitucional y la probleméatica del poder constituyente, 179.
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sentido de que la mutacion constitucional, sin ofender la Constitucién, transforma el
sentido, significado y alcance de sus normas,* es decir, sin alterar el enunciado expreso,
sin cambiar la letra del texto se modifica el contenido constitucional, analizando este
autor a la institucién juridica —mutacion- desde una perspectiva de la literalidad de la
norma.>* Sin embargo, para que opere dicho cambio se requiere de factores externos que
justifiquen una modificacion constitucional.

Desde esta perspectiva, para Konrad Hesse, la mutacion constitucional opera con
dos caracteristicas esenciales, como son la modificacion del contenido de la norma
constitucional sin la alteracion de su texto escrito, y la presencia de factores externos que
avalan dicho cambio y lo reconocen como valido.

La conceptualizacion de mutaciones constitucionales, también puede ser asociado
a los organos que producen dicho cambio (legislativos, ejecutivos o jurisdiccionales),
asi, George Jellineck “admite mutaciones constitucionales derivadas de la practica
parlamentaria inconstitucional, bajo el argumento de que lo que aparece en un momento
inconstitucional emerge mas tarde conforme a la Constitucion”,> esto dentro de los
modelos estatales de estricta legalidad,>® en donde, el legislador se convierte en el
intérprete primigenio del texto constitucional, por medio del cual las leyes de origen

parlamentario que prima facie pueden ser contrarias a la Constitucion, luego por

%0 José Alfonso Da Silva, “Mutaciones Constitucionales”, Cuestiones Constitucionales: Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, n. 1 (1991),
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/1/tes/tes1.htm.

5! Diego L6épez Medina en una critica al literalismo sefiala: “las personas que piensan que la
fidelidad a la constitucion es fundamental, aseguran que la constitucién debe ser interpretada de manera
predominantemente textualista. Sin embargo, es evidente que esta estrategia de interpretacién no es muy
atil porque la constitucién se caracteriza, precisamente, por estar conformada por textos abiertos o
indeterminados (especialmente en la Carta de Derechos) donde la sola “letra de la ley” no parece resolver
los casos concretos. En los casos en que el derecho esta constituido por principios, como es en derecho
constitucional, el respeto al texto, que es en todo caso fundamental, se revela apenas como un comienzo
(por demaés insuficiente) de la interpretacion. La Corte Constitucional colombiana, por estas razones, ha
sostenido que los métodos de interpretacion meramente gramaticales o légicos no dan cuenta del sentido
de la constitucion”. Diego Lépez Medina, Interpretacion Constitucional, segunda edicién (Bogoté:
Consejo Superior de la Judicatura, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla - Universidad Nacional de
Colombia, 2006), 44-5.

%2 Da Silva, “Mutaciones Constitucionales”.

53 para Ramiro Avila Santamaria, en el estado legal: “la ley determina la autoridad y la estructura
del poder. El poder se divide en teoria en tres: el poder legislativo, el poder judicial y el poder ejecutivo.
Sin embargo, en la practica, el poder se encuentra concentrado en una clase politica que es la que
conforma el parlamento. Los limites del Estado los impone el parlamento: el ejecutivo solo puede hacer lo
que establece la ley y el judicial es ‘boca de la ley’...”. Ramiro Avila Santamaria, El
neoconstitucionalismo transformador (Quito: Editorial Abya Yala, 2011), 108-9.


http://historico.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/1/tes/tes1.htm
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interpretacion legislativa pueden ser conformes a su texto.

De igual forma, en el modelo de Estado constitucional, en donde la interpretacion
primigenia de la Constitucion esta a cargo de la justicia constitucional, puede
modificarse tacitamente el alcance de un determinado precepto constitucional, logrando
posteriormente una aceptacion social de los destinatarios de la norma, imponiéndose por
sobre el texto constitucional escrito.

Otros autores conceptualizan a la mutacion, vinculandola con factores politicos y
sociales,”® por ejemplo Rall Chaname sefiala que puede hablarse de mutacién
constitucional cuando se produce una modificacion en la configuracion del poder
politico, de la estructura social o el equilibrio de intereses, sin que a su criterio quede

actualizada dicha transformacion en el documento constitucional.®

Aquello deviene en
una modificacién tacita del texto constitucional atendiendo a la realidad y necesidades
pragmaticas de los destinatarios de las normas.

En cuanto a conceptos asociados a factores politicos, el propio Jellineck sefiala
que las mutaciones constitucionales pueden producirse por factores ligados a una
necesidad politica, pues son los procesos “revolucionarios”, los que generan cambios
constitucionales o cambios en la forma de entender la Constitucion; pues a su criterio el
fait accompli®®0 hecho consumado es un fenémeno histérico que genera una fuerza
constituyente, es decir, la dinamica politica puede generar aceptacion en cuanto a
modificaciones no formales de los textos constitucionales.

Esta corriente ha sido objeto de varios cuestionamientos pues para autores como

* Vicente Benitez, sintetiza los conceptos sobre mutaciones constitucionales en tres variables:
“(i) la perspectiva —que se podria denominar socioldgica—, de acuerdo con la cual una mutacion ‘se trata
de la incongruencia que existe entre las normas constitucionales por un lado y la realidad constitucional
por el otro (ii) por otra parte y desde una perspectiva objetiva, Konrad Hesse expresa que ‘una mutacion
constitucional modifica, de la manera que sea, el contenido de las normas constitucionales, de modo que la
norma, conservando el mismo texto, recibe una significacion diferente’, y (iii) la definicion mas acertada —
ademas de que fue la primera en el tiempo— es la que ofrece Georg Jellinek: es la ‘modificacion que deja
indemne su texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no tienen que ir acompafiados
por la intencién, o consciencia, de tal mutacion’...”. Vicente Benitez, Legitimidad democratica y
constitucional de las modificaciones implicitas a la Constitucion por parte de la jurisprudencia
constitucional en Colombia, Revista Vniversitas de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogota, No.
122 (enero-junio 2011): 309.

% Ralil Chaname Orbe, Derecho Constitucional General (Lima: Universidad Inca Garcilaso de la
Vega, 2003), 182.

% La traduccion al espafiol del fait accompli, implica abordar la teoria o sistema de los hechos
consumados, por medio del cual, se aconseja admitir ciertos hechos como pasados en autoridad de cosa
juzgada, ejecutoriados, constituyéndose por tanto en obligatorios.
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Hesse, las necesidades vitales del Estado constitucional no s6lo consisten en exigencias
politicas de cierto tipo, sino que también de ellas forma parte la funcion racionalizadora,
estabilizadora y limitadora de la Constitucién que permite garantizar una supremacia
constitucional.>” En este orden de ideas, atendiendo al principio de vinculacién
constitucional, la denominada teoria de limites y vinculos ferrajoliana -que consiste en
que todos estamos sujetos a las normas constitucionales->® impide que haya situaciones
facticas o realidades politicas por encima o al margen de sus normas, por lo tanto, si una
conducta o0 una préactica politica no coincide con la Constitucion, para los defensores de
esta teoria, no se trataria de una forma de mutacion constitucional, sino de un
mecanismo de fraude a la Constitucion.

En el ambito latinoamericano, se ha sostenido una concepcidn similar respecto a

las mutaciones constitucionales. Asi, para Adriano Sant'/Ana Pedra:

La mutacion constitucional es un proceso informal que cuida de la alteracion de la
Constitucion. En la mutacion, la norma constitucional se modifica a pesar de la
permanencia de su texto, lo que presupone la no identificacion entre la normay el texto.
El texto es compuesto por palabras cuyos significados no son uUnicos y aln son
cambiantes con el pasar del tiempo. Lo que importa saber, entonces, es como las normas
constitucionales pueden ser modificadas informalmente, en razén de las mudanzas
habidas en la sociedad.”

Desde esta perspectiva, la mutacion se caracteriza por tratarse de una
modificacion “informal” e implicita en un precepto constitucional, al margen del
procedimiento formal de reforma, permaneciendo en todo caso invariable su texto,
aunque la aplicacion y efectos juridicos pueden ser diametralmente distintos.

Otros autores como Jose Alfonso Da Silva, defienden a las mutaciones
constitucionales, a partir del denominado poder constituyente difuso:

Tales alteraciones, operadas fuera de las modalidades organizadas de ejercicio del poder

constituyente instituido o derivado, se justifican y tienen fundamento juridico: son, en
realidad, obra o manifestacién de una especie inorganizada del poder constituyente, el

% Da Silva, “Mutaciones Constitucionales”.

%8 Luigi Ferrajoli, Garantismo. Una discusién sobre derecho y democracia (Madrid: Editorial
Trotta, 2009), 42.

%9 Adriano Sant'Ana Pedra, “Mutacién constitucional y concrecién normativa: cémo la estructura
de la norma se relaciona con los cambios informales de la Constitucion”, Estudios Constitucionales,
Revista Semestral del Centro de Estudios Constitucionales de Chile, volumen 10, No. 2 (2012): 370.
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llamado poder constituyente difuso, en la feliz expresion de Bourdieu...*°

Para esta corriente el rol del “poder constituyente difuso” es complementar o
llenar los vacios constitucionales, continuando con la obra del constituyente originario,
lo cual encuentra una explicacion practica puesto que, al ser los procesos constituyentes
temporales, por medio de los cuales se activan, crean la norma y desaparecen, otros
organos o instituciones tienen que complementar o suplir la aplicacion de dicha
normativa, pudiendo incluso realizarse este ejercicio de forma inorganizada.

El autor habla sobre esa fuerza constituyente permanente, que no cesa de actuar,
manifestando que el significado actual de la Constitucion y sus textos es siempre movil,
propendiéndose a una constante modificacion en la esfera interpretativa; reconoce
ademas que dichas modificaciones se deben a la coyuntura politica. Es decir, el ejercicio
del poder constituyente es cotidiano, a través de distintos 6rganos “no oficiales” quienes
actuan permanentemente cambiando el sentido material de la Constitucion, los cuales,
por no estar registrados por los mecanismos constitucionales, no son menos reales, de
ahi que el autor atribuye una caracteristica de difuso a aquellas mutaciones
constitucionales.®® Sin embargo, aquella postura irfa en contra de la teoria democratica
de la Constitucion expresada anteriormente pues otorgaria a los 6rganos constituidos la
facultad de modificar la Constitucién sin contar con el respaldo popular.

En términos generales, las mutaciones constitucionales son cambios téacitos que
operan en el correr de la historia de una Constitucidn, sin alterar el enunciado formal, sin
cambiar la letra del texto. Segun la doctrina, esto se da por varios factores, entre los que
destacan: la fuerza de la modificacion de las tradiciones, la adecuacion politico social,
las costumbres, la alteraciébn empirica y socioldgica de la comunidad, por la
interpretacion y/o por el aparecimiento de normas que afectan la estructura orgénica del
Estado;®? en fin la mutacién constitucional es una institucion del Derecho que ha ido a la

par de los procesos de modificacidon constitucional, en el sentido que los factores reales

% Ipid.

61 Este autor toma como referente a Pierre Bourdieu quien desarrollo sociolégicamente los
conceptos de campo social y habitus, por medio de los cuales cada uno de los actores sociales dentro de un
campo social especifico tienden a guiar sus actuaciones de acuerdo a sus condiciones habituales de
subsistencia, de ahi que las practicas sociales realizadas por las personas obedecen al campo social en el
que se desenvuelvan y a su habitus constante. Pierre Bourdieu, Poder, derecho y clases sociales (Bilbao:
Editorial Desclée de Brouwer, 2000), 9-60.

% Da Silva, “Mutaciones Constitucionales”.
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de poder® y las necesidades sociales han ido permeando los textos constitucionales,

generando su cambio implicito.

3. Tipos de mutaciones constitucionales

Conforme se ha expresado con antelacion, la doctrina distingue varias
clasificaciones de las mutaciones constitucionales; sin embargo en cuanto a su tipologia
se debe resaltar el trabajo de Hsii Dau-Lin,** quien distinguié cuatro tipos de mutaciones
constitucionales: mutaciones que derivan de practicas politicas que no se oponen
formalmente a la Constitucion escrita, y para cuya regulacion no existe ninguna norma
constitucional; mutaciones debidas a practicas politicas en oposicion abierta a preceptos
de la Constitucién; mutaciones originadas por la imposibilidad del ejercicio, o por
desuso, de las competencias y atribuciones establecidas en la Constitucion; v,
mutaciones originadas a través de la interpretacion de los términos de la Constitucion.®

De manera didactica a continuacion se analizara cada uno de estos tipos de

mutaciones constitucionales:

3.1. Mutaciones que derivan de préacticas politicas que no se oponen
formalmente a la Constitucidén escrita, y para cuya regulacion no existe

ninguna norma constitucional

Segun Jellinek, este tipo de mutacion tiene como finalidad colmar lagunas
constitucionales,® es decir, aparecen frente a una anomia constitucional, y representa la

adaptacion practica en el ambito material del texto formal de la Constitucion, se podria

83 Término empleado por Ferdinad Lasalle, para describir a los actores dominantes con poder
politico, econdémico, cultural, en una sociedad y en un momento histérico, que pueden generar un proceso
constituyente.

% Se debe destacar el aporte de Hsii Dau-Lin, dentro del desarrollo de la teorfa de la mutacion
constitucional, ya que en su obra Die Verfassungswandlung, contintia los trabajos de Smend en relacién a
esta disciplina y ordena de forma sistematica todas las tipologias de mutaciones constitucionales. Al
respecto, ver el trabajo de Ana Victoria Sanchez Urrutia, Mutacidn constitucional y fuerza normativa de la
Constitucién, una aproximacion al origen del concepto, Revista espafiola de Derecho Constitucional, afio
20, No. 58 (2000): 106.

% Hsii Dau-Lin, “Die Verfassungswandlung™ (Berlin: 1932), 152 ss. Citado, por Pedro De Vega
en La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, 185.

% Georges Jellinek, Verfassungsanderung und Verfassungswandlugn (Berlin: 1906), 21.


http://www.monografias.com/trabajos37/interpretacion/interpretacion.shtml
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decir, que complementan a las normas constitucionales para lograr una eficacia material,
dentro de practicas politicas acordes al modelo constitucional vigente.®’

Se caracteriza también por no representar oposicion manifiesta entre la realidad
politica y la realidad juridica, expresando como lo sefiala Pedro De Vega, “superacion
desde la praxis de los contenidos materiales del texto formal de la Constitucién” ®®
aquello debido a la ausencia de un precepto normativo que permita la satisfaccion de una
necesidad social.

Para este autor, ejemplos de este tipo de mutacion se vieron reflejados en el
constitucionalismo  norteamericano con el sistema de control difuso de
constitucionalidad -Judicial Review of Legislation-%® pues aunque no existe en la
Constitucion americana, ninguna disposicion que consagre que los tribunales federales
pueden declarar inaplicable una ley, dicha regla proviene de una conciencia social del
pueblo norteamericano, consolidandose hoy en dia como un referente a nivel mundial y
un principio constitucional inalterable en ese pais.” En el caso ecuatoriano como se vera
mas adelante este tipo de mutacion se veria reflejada en la incorporacién via
hermenéutica de la accion de incumplimiento de sentencias y dictamenes

constitucionales como una nueva garantia jurisdiccional.

3.2. Mutaciones debidas a préacticas politicas en oposicion abierta a preceptos de

la Constitucion

En estos supuestos las realidades politicas se encuentran en contraposicion a las
realidades juridicas, se origina asi la premisa que lo factico o de hecho impera sobre lo

juridico o de derecho. Para Pedro De Vega, esto implica una contraposicion entre

%7 De Vega, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, 186.

% bid., 186.

% Respecto al judicial review of legislation, Christian Masapanta destaca: “Este sistema también
es conocido como sistema norteamericano, ya que en los EUA es donde el control desconcentrado tuvo su
germen, fue creado por la Corte Suprema de los EUA después de la sentencia del juez Marshall en el
famoso caso Marbury frente a Madison de 1803; la misma que constituye la primera aplicacion histérica
del sistema judicial review, mediante el cual los jueces pueden declarar la inconstitucionalidad de una
norma proveniente del parlamento. Este judicial review of legislation, propio del sistema norteamericano,
es desarrollado de forma difusa por todos los jueces en el ambito de su jurisdiccion normal...”. Christian
Masapanta, Jueces y Control difuso de constitucionalidad: analisis de la realidad ecuatoriana (Quito:
Universidad Andina Simon Bolivar — Corporacién Editora Nacional, 2012), 18.

" De Vega, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, 186.


http://www.monografias.com/trabajos910/teoria-y-praxis/teoria-y-praxis.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/propiedadmateriales/propiedadmateriales.shtml
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facticidad y normatividad, imponiéndose “la fuerza sobre la norma”.™

Dentro de este tipo de mutaciones los 6rganos mayoritarios —parlamento y/o
ejecutivo- tienden a implementar modificaciones tacitas a los preceptos constitucionales,
mediante actuaciones politicas sustentadas en una eventual aceptacion popular. En la
realidad ecuatoriana hemos constatado ejemplos de estas mutaciones constitucionales
como la creacién de la detencion en firme’? por parte del Congreso ecuatoriano en el afio
2003, figura mediante la cual se mutd a la norma constitucional contenida en el articulo
24, numeral 8 de la Constitucion de 1998 que consagraba la caducidad de la prisién
preventiva impidiendo que esta opere, pues para no encasillarse dentro de la regla
constitucional de caducidad de prision preventiva cuando la privacion de la libertad de
una persona superaba los seis meses en delitos sancionados con pena de prision, o de un
afio en las infracciones sancionada con reclusion, el legislador cre6 una nueva institucion
juridica (detencion en firme), ante lo cual aunque la caducidad de la prision preventiva
seguia reconocida en la Constitucion, los jueces penales para evitar incurrir en caducidad

dictaban detencion en firme con lo cual los plazos contemplados en la norma

" bid.

"2 E| Congreso ecuatoriano dictd la Ley 101/2003, Reformatoria al Cédigo de Procedimiento
Penal, publicada en el R.O. No. 743 de 13 de enero de 2003, mediante la cual crea la institucion de la
detencién en firme con el objeto de evitar la caducidad de la prision preventiva contemplada en el articulo
24 numeral 8 de la entonces vigente Constitucion ecuatoriana de 1998. El considerando cuarto de la Ley
101/2003, sefialaba: “Que la caducidad de medidas cautelares de orden personal, hacen indispensables la
introduccién de reformas a la legislacion nacional en las disposiciones de caracter procesal penal y
judicial; a través de la implementacion de la figura juridica de la detencién en firme...”. La referida ley
reformatoria al Codigo de Procedimiento Penal manifestaba lo siguiente: “Art. 173-A.- Detencion en
Firme.- A fin de contar con la presencia del acusado en la etapa del juicio y evitar en suspension, en el
auto de llamamiento a juicio, el Juez que conoce la causa debera obligatoriamente ordenar la detencién en
firme del acusado, con excepcion de los casos siguientes: 1. Para quien haya sido calificado como
presunto encubridor; y, 2. Para quienes estén siendo juzgados por una infraccién cuya pena no exceda de
un afio de prision. Si el acusado tuviera en su contra orden de prisién preventiva, al dictarse el auto de
Ilamamiento a juicio se le cambiara por la detencion en firme. Una vez ejecutoriado el auto de
Ilamamiento a juicio con la respectiva orden de privacion de la libertad, el juez o tribunal de lo penal
competente debera dictar sentencia en un plazo no mayor de noventa dias. Si no lo hicieren dentro de este
plazo, actuaran los suplentes o conjueces, quienes en el plazo de cuarenta y cinco dias deberan resolver el
proceso. Tanto los jueces principales como los suplentes seran civilmente responsables por el retraso en la
administracion de justicia y el Consejo Nacional de la Judicatura examinara su conducta y procedera a
sancionarlos con la destitucién. ElI Consejo Nacional de la Judicatura proporcionara la logistica para que
los jueces resuelvan dentro de los plazos indicados”. Mediante la creacion de esta figura los jueces penales
podian aplicar una institucion distinta a la prision preventiva, evitando que los procesos incurran en
caducidad de esta medida cautelar de caracter personal, pues sefialaban que lo que habian dictado era
detencion en firme y no prision preventiva. Cabe indicar que el 23 de octubre del 2006 el Tribunal
Constitucional ecuatoriano declar6 la inconstitucionalidad de la detencion en firme, expulsandola del
ordenamiento juridico ecuatoriano. Ecuador, Tribunal Constitucional del Ecuador, “Resolucion No. 002-
2005-TC”, Registro Oficial 382, Suplemento, 23 de octubre del 2006.
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constitucional en relacion a la privacion de la libertad de una persona no decurrian.”
A manera de ejemplo en el derecho comparado Pedro De Vega cita el

denominado “mandato imperativo”™

en Espafia, por medio del cual los diputados se
ven obligados a seguir los dictados de los partidos politicos sin poder actuar libre y
espontaneamente.”

Este tipo de mutacion suele ser muy criticada, pues para que una mutacion sea
considerada valida se requiere que la misma respete el contenido o la esencia de la Carta
Fundamental, es por ello que, una mutacion que atente el espiritu de la Constitucién sera
entendida prima facie como inconstitucional, aunque goce de un presunta legitimacion

politica.

3.3. Mutaciones originadas por la imposibilidad del ejercicio, o por desuso de

las competencias y atribuciones establecidas en la Constitucién

Conforme lo destaca Pedro De Vega, fue Jellinek, quien inicialmente habl6 de

’

“mutacion  constitucional por no ejercicio” (Verfassungswandlung durch
Nichtausubung), para este autor, la mutacion aparecia por el simple hecho del no
ejercicio de los derechos y competencias conferidos en la Constitucién, ante lo cual la
norma al no ser valida pese a encontrase vigente podia ser modificada tacitamente para
lograr su operatividad.®

Hsl Dau-Lin, en cambio sefiala, que la mutacion existe no por el hecho del no

™ El articulo 24 numeral 8 de la Constitucion ecuatoriana de 1998 determinaba: “Para asegurar el
debido proceso deberan observarse las siguientes garantias basicas, sin menoscabo de otras que
establezcan la Constitucidn, los instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia: 8. La prisién
preventiva no podra exceder de seis meses, en las causas por delitos sancionados con prision, ni de un afio,
en delitos sancionados con reclusion. Si se excedieren esos plazos, la orden de prision preventiva quedara
sin efecto, bajo la responsabilidad del juez que conoce la causa. En todo caso, y sin excepcion alguna,
dictado el auto de sobreseimiento o la sentencia absolutoria, el detenido recobrard inmediatamente su
libertad, sin perjuicio de cualquier consulta o recurso pendiente”. Ecuador, Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto de 1998, art. 24.

™ Articulo 67 Constitucién espafiola: “1. Nadie podra ser miembro de las dos Cémaras
simultdneamente, ni acumular el acta de una Asamblea de Comunidad Auténoma con la de Diputado al
Congreso. 2. Los miembros de las Cortes Generales no estaran ligados por mandato imperativo. 3. Las
reuniones de Parlamentarios que se celebren sin convocatoria reglamentaria no vincularan a las Camaras,
y no podran ejercer sus funciones ni ostentar sus privilegios”. Espafia, Constitucion espafiola, Bletin
Oficial 311, 29 de diciembre de 1978, art. 67.

;z De Vega, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, 183.

Ibid., 186
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ejercicio de los derechos y competencias, sino porque aun existiendo estos, la practica
politica y la exigencia de la realidad social lo impedirian,”” es decir, lo asocia a factores
externos como los condicionantes para que no se pueda ejercer determinados postulados
constitucionales, lo cual generaria un cambio en la forma de entender la norma
constitucional.

A manera de ejemplos de este tipo de mutaciones se encuentran los que van
desde el no ejercicio del derecho conferido a los presidentes de sancionar una ley
aprobada por el parlamento, hasta aquellos en los cuales los Jefes de Estado no hacen
uso de un derecho y se convierte esta norma por la practica en ineficaz, tal como el
derecho presidencial de disolucién del parlamento en Francia.”®En la realidad
ecuatoriana un ejemplo de este tipo de mutacién lo veremos reflejado en la institucién de
la inconstitucionalidad por omision absoluta, en donde la Corte Constitucional al haber
fenecido los plazos para la produccion de normas infraconstitucionales modificé el
espiritu de esta institucion a favor del parlamento determinando que este puede emitir la

normativa sin importar el plazo sefialado constitucionalmente.

3.4. Mutaciones originadas a través de la interpretacion de los términos de la
Constitucion

En cuanto a este tipo de mutaciones constitucionales, aquellas se refieren a que

los preceptos constitucionales adquieren un contenido y significado distinto de como

" bid.

"8 El ejemplo clasico de este tipo de mutacion es la no utilizacién del poder de disolucién que las
Constituciones francesas de la 111 y IV Republica otorgaban al Presidente de la Republica y que éste nunca
utilizd, consagrando asi en la préactica el principio de supremacia parlamentaria. Ver De Vega, La reforma
constitucional y la problematica del poder constituyente, 187. En la realidad ecuatoriana existe una
institucién similar denominada “muerte cruzada” la misma que luego de diez afios a partir de la
expedicion de la Constitucion ecuatoriana de 2008 no ha sido activada. Articulo 148 de la Constitucion de
la Republica: “La Presidenta o Presidente de la Republica podra disolver la Asamblea Nacional cuando, a
su juicio, ésta se hubiera arrogado funciones que no le competan constitucionalmente, previo dictamen
favorable de la Corte Constitucional; o si de forma reiterada e injustificada obstruye la ejecucion del Plan
Nacional de Desarrollo, o por grave crisis politica y conmocion interna. Esta facultad podra ser ejercida
por una sola vez en los tres primeros afios de su mandato. En un plazo maximo de siete dias después de la
publicacién del decreto de disolucidn, el Consejo Nacional Electoral convocara para una misma fecha a
elecciones legislativas y presidenciales para el resto de los respectivos periodos. Hasta la instalacion de la
Asamblea Nacional, la Presidenta o Presidente de la Republica podra, previo dictamen favorable de la
Corte Constitucional, expedir decretos leyes de urgencia econdmica, que podran ser aprobados o
derogados por el 6rgano legislativo”. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial
449, 20 de octubre de 2008, art. 148.


http://www.monografias.com/trabajos37/interpretacion/interpretacion.shtml
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fueron pensados originalmente por sus creadores.

En palabras de Pedro De Vega, a través de este tipo de mutacion se “trata de
reconocer la funcién modificadora de la interpretacion que, como es obvio basicamente
recac en la autoridad judicial”.’® Este tipo de mutacién guarda relacién con la
interpretacion judicial de la Constitucion, puesto que los operadores juridicos a traves de
la hermenéutica pueden dar un sentido diferente o mas amplio a los textos
constitucionales, cambiando el espiritu del constituyente originario.

Aquello constituye el punto central de la presente investigacion, sobre todo en
modelos como el ecuatoriano, en donde asumimos una forma de Estado constitucional,®
por medio del cual los jueces constitucionales ejercen un rol protagonico y la Corte
Constitucional adquiere el caracter de intérprete auténtico del texto de la Constitucion y
de los instrumentos internacionales de derechos humanos.

En el &mbito del derecho comparado Vicente Benitez, analizando la realidad
colombiana en torno a la figura de la mutacion constitucional via hermenéutica destaca
que: “Estos cambios constitucionales implicitos configurados por medio de la
jurisprudencia, han dado un vuelco total a la comprensién de la Constitucion de 1991 y
se podria hablar de una Constitucion no escrita”,** destacandose que el contenido de la
Constitucion colombiana se ha modificado y ampliado debido a la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de ese pais, sufriendo cambios que no han nacido de los procesos
formales y expresos de modificacidén constitucional como una iniciativa legislativa o
asamblea constituyente.

Esta forma de mutacion no estd exenta de criticas, pues en la interpretacion

" De Vega, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, 188.

8 para Ramiro Avila Santamaria, el Ecuador ha asumido un paradigma de Estado constitucional,
entendiendo que “En el Estado constitucional, la Constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y
el ejercicio de la autoridad y la estructura del poder. La Constitucion es material, orgénica y
procedimental. Material porque tiene derechos que seran protegidos con particular importancia, que, a su
vez, seran el fin del Estado; organica porque determina los 6rganos que forman parte del Estado y que son
los llamados a garantizar los derechos; procedimental porque se establecen mecanismos de participacion
que procuran que los debates publicos sean informados y reglados, tanto para la toma de decisiones como
para la elaboracion de normas juridicas. En suma, en el constitucionalismo se conjugan Estado como
estructura, derechos como fin y democracia como medio...”. Ramiro Avila Santamaria, “Del Estado legal
de derecho al Estado constitucional de derechos y justicia”, en Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano (Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2009), 778.

81 Vicente Benitez, Legitimidad democrética y constitucional de las modificaciones implicitas a
la Constitucion por parte de la jurisprudencia constitucional en Colombia, Revista Vniversitas de la
Pontificia Universidad Javeriana de Bogota, No. 122 (enero-junio 2011): 307.
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judicial de la Constitucién, no se determina con precision hasta donde quien interpreta
no se excede en sus atribuciones. A manera de ejemplo Pedro De Vega referencia que en
la Constitucion de Estados Unidos de Norteamérica, la regulacion del comercio
interestatal seria competencia de cada uno de los estados federales, sefialando que
aquello obedecia a la sociedad agraria que predominaba en la época de la expedicién de
dicha Constitucion, pero con el proceso de industrializacion de ese pais, se requeria una
modificacion al sentido de esa norma constitucional, frente a ello, el Tribunal Supremo,
a través de sus sentencias, ha ido interpretando la palabra “comercio” en términos que
incluya tanto al interestatal como al intraestatal, con lo cual amplia la competencia del
Congreso para la regulacién de las actividades comerciales.®?

Dentro del Ecuador este tipo de mutacion se vio reflejada en la admisibilidad de
acciones extraordinarias de proteccion respecto a autos de llamamiento a juicio, los
mismos que si bien no tienen el caréacter de definitivos -siendo este un requisito que lo
prevé expresamente la Constitucion ecuatoriana-, conforme la interpretacion de la Corte
Constitucional de ese pais al tener el caracter de firmes pueden ser objeto de esta

garantia.
4. Mutacioén constitucional desde la concepcion tedrica europea

La teoria de la mutacion constitucional ha sido analizada desde diversas
corrientes del pensamiento juridico, recibiendo distintos calificativos, asi, en Francia se
la aborda desde la denominada costumbre constitucional (cutume constituonnelle), en
Italia sus exponentes la han denominado como modificaciones constitucionales tacitas
(modificazioni tacite della Costituzione), siendo el derecho aleman quien adopta la
terminologia de  mutacion  constitucional bajo la  denominacion  de
verfassungswandlung.®®

A continuacion, se realizard un breve analisis respecto a las principales teorias
asociadas con la mutacion desde el constitucionalismo europeo, para aquello siguiendo

en parte los lineamientos establecidos por Carlos Lopez Cadena, quien analiza el debate

8 bid.
8 pid., 179.
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doctrinal acerca de la institucion mutacion,®* con fines didacticos se expondréan estas
teorias agrupandolas de acuerdo a las corrientes eurocéntricas y sus principales
exponentes en: a) teoria formalista; b) teoria del dinamismo constitucional; c) teoria de
la mutaciébn como un problema de interpretacion; d) el concepto dogmatico de la

mutacion; e) normas adscritas de derecho fundamental; y f) paralelismo de las formas.

a) La mutacion constitucional desde la teoria formalista: Laband y
Jellinek

Esta teoria estd asociada directamente con el positivismo juridico, propugna la
division entre la politica y el derecho, lo cual pregona una separacién del derecho de la
realidad, obligdndose a estudiar el ordenamiento juridico alejado de las practicas
sociales, siendo por esta circunstancia considerada como una teoria eminentemente
formalista;®® sus principales exponentes son Gerber, Gierke, Laband y Jellinek.®

Dentro de la teoria formalista uno de sus principales autores es Paul Laband
quien, describié a una mutacion como el cambio que se presentaba en el ordenamiento
juridico constitucional, sin que el texto de la norma sufriera alteraciones:®’ asf el trabajo
de Laband se circunscribié a analizar los cambios que se producian a través de actos

legislativos -ley- que regulaban los actos previstos o no en la Constitucion, es decir, a

8 Carlos Lépez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales por la interpretacion de la
Corte Constitucional colombiana (Bogota: Editorial Universidad Externado de Colombia, 2015), 87-126.
Este trabajo fue la tesis doctoral del autor en la Universidad Carlos Ill de Madrid, y se encuentra
disponible también en: https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/2534#preview.

8 Este fendmeno empieza a ser estudiado bajo el régimen de la Constitucién alemana de 1871,
norma que fue el resultado del proceso de unificacion de los diferentes Estados que pretendian ser
miembros del Imperio Aleméan. Esta contenia los elementos esenciales de un Estado compuesto por unos
miembros muy dispares, lo que le impedia una perfecta y clara aplicacion sobre los ordenamientos
particulares, creandose un efecto de incertidumbre respecto de su fuerza vinculante, y de su armonia como
sistema general del Reich. Tal situacién hizo surgir una serie de situaciones anormales con las que
tuvieron que enfrentarse los estudiosos del Derecho de la época. Lo que ellos advirtieron fue que la
Constitucién del Reich empezé a sufrir transformaciones sin que se accionaran los mecanismos de reforma
previstos en el mismo ordenamiento. Es decir, observaron como, por la accién del Estado, la Constitucion
sufrié una serie de alteraciones que no modificaron su expresién escrita. Lopez Cadena, Mutacién de los
derechos fundamentales, 92.

8 Sobre el particular, véase Ana Victoria Sanchez Urrutia, Mutacién constitucional y fuerza
normativa de la Constitucion, una aproximacion al origen del concepto, Revista espafiola de Derecho
Constitucional, afio 20, No. 58 (2000): 67.

8 Paul Laband, “Die Wandlungen der Deutschen Reichsverfassung”, publicado en Jahrbuch der
Gehe-Stitung zu Dresden (Berlin: 1895), 575. Ana Victoria Sanchez Urrutia, “Mutaciones
constitucionales”, 69.


https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/2534#preview
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partir del analisis del derecho se estudiaba como las leyes podian ir cambiando las
normas constitucionales, sin que se asociara a dicho cambio factores sociales de la
realidad, sino un simple analisis a partir de la norma.

Otro de los autores emblematicos dentro de esta teoria es Georg Jellinek, para
quien la norma constitucional es un elemento trascendental para la configuracion de un
ente estatal, ya que a través de esta normativa se genera la estructura de los 6rganos que
lo componen, y los derechos de quienes lo habitan. La Constitucion por tanto tiene una
caracteristica de supremacia al ser la configuradora de las relaciones sociales y de la
organizacion en cuanto a la estructura estatal.

El concepto formalista de mutacion de la Constitucion, se construye como una
definicion a partir de la diferenciacion con el concepto de reforma formal. Se sostiene
que la reforma es la modificacion de los textos constitucionales producida por acciones
voluntarias e intencionadas, y que la mutacion de la Constitucion es la modificacion que
deja indemne el texto de la norma, sin que se produzcan cambios formales en la letra;
esta transformacion se produce de manera espontanea en donde no siempre se ve
expresada la voluntad de modificar la Constitucion.®

Es asi como, desde esta teoria formalista, el proceso de modificacion en el
contenido de wuna Constitucion puede operar por mecanismos voluntarios,
intencionados, y solemnes, en cuyo caso se produce una reforma constitucional, o a
través de mecanismos informales; es decir, si la modificacion al contenido de la
Constitucion se la realiza de forma espontanea estariamos frente a una mutacion
constitucional.

Lo que caracteriza a esta teoria positivista formalista es que sus defensores
abordan el estudio del cambio de la Constitucion a partir del derecho y no de la realidad,
frente a lo cual las mutaciones desde la teoria formalista devendrian de actos legislativos
que cambian el sentido material de las normas constitucionales.

Una de las principales criticas a esta teoria como lo destaca Lopez Cadena,
radica en que la misma se torna incompleta, pues el Derecho Constitucional, no se

puede estudiar al margen de la realidad constitucional ®® las teorfas formalistas

8 Georg Jellineck, Reforma y mutacién de la Constitucion, trad., Christian Férster (Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991), 3.
% L6pez Cadena, Mutacién de los derechos fundamentales, 96.
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pretenden dicha separacion escudando a las mutaciones solo en la normativa
infraconstitucional, sin considerar los hechos que produjeron o motivaron dicho cambio.

Estas teorias formalistas excluirian por tanto de la mutacién constitucional las
que se realicen via hermenéutica por organismos jurisdiccionales, toda vez que lo que
prima para sus defensores es la modificacion a través de normas infraconstitucionales de

caracter legal.

b) La mutacion constitucional desde las teorias del dinamismo

constitucional

Las denominadas teorias del “dinamismo constitucional”, conciben a las
constituciones no como instrumentos pétreos e inmodificables, sino como instrumentos
dindmicos que permiten una adecuacion de la norma juridica con la realidad material de
un determinado conglomerado social. En este orden de ideas, se puede entender por
dinamismo constitucional aquel método de la ciencia desde el cual se pretende la
incorporacion de la realidad al estudio del Derecho Constitucional.”

Conforme se puede observar aquel estudio de la realidad material es lo que la
diferencia de las teorias formalistas descritas ut supra, pues para los defensores del
dinamismo constitucional, la facticidad y la normatividad son elementos comunes que
deben ser analizados a la hora de implementar modificaciones al contenido de la
Constitucion.

Dentro de esta corriente tedrica se enmarcan los cambios constantes que sufren
las constituciones atendiendo a la realidad que vive la sociedad; en aquel sentido, los
hechos materiales y las condiciones sociales son indispensables para la adaptacion de la
normativa constitucional acorde con las necesidades de las personas que habitan en un
Estado. Esta teoria es la que mas se adapta al analisis de una mutacion via hermenéutica
planteada en nuestra investigacion, toda vez que muestra la relacion entre lo factico y lo
juridico como elementos preponderantes para garantizar la eficacia de una Constitucion.

Ahora bien, pese a que el objetivo de los diversos autores que se encuentran

adscritos a esta corriente teorica busca una conexion entre la Constitucion y la realidad

% Ibid.
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social, cada uno de los aportes tedricos tienen ciertas especificidades dignas de ser

comentadas de manera individual.
i) Lateoria de la integracion: Smend y Dau-Lin

Como su nombre lo indica, esta teoria pretende integrar a la realidad juridica
expresada en el texto de la Constitucion con la realidad social y politica que vive una
sociedad en un momento determinado, es decir, a partir del concepto de “dinamismo
constitucional” se pretende comprobar que el derecho y la realidad son conceptos
integrados y no excluyentes el uno del otro.

Entre sus principales exponentes tenemos a Rudolf Smend,** y su discipulo Hsii
Dau-Lin, quienes centran su teoria en el estudio de la relacion existente entre la
dindmica de la politica y la Constitucion escrita.

Es decir, factores externos (de naturaleza politica) pueden ir cambiando el sentido
de los textos constitucionales, es por ello, que se torna necesaria la interrelacion entre el
Derecho Constitucional a través de su norma -la Constitucién- y la Politica. Para Smend,
la Constitucion es el orden juridico de la dinamica en la que se desarrolla la vida de un
Estado y sus ciudadanos, es decir, un proceso de integracién en el que es obligatoria la

reimplantacion de la realidad total del Estado, entendiendo al ente estatal como el

% La integracion segln Smend, esta formada por tres procesos consecutivos (recordemos que se
somete a la ldgica dialéctica):
- El primer proceso es el que denomina Integracion Personal, que es aquel al que corresponde a ciertas
personas y colectividades a través de las cuales el Estado se hace visible como “Totalidad Espiritual”. Asi
por ejemplo, el Jefe de Estado representa la unidad del pueblo, el Rey es simbolo de la Nacion, etc.
- El segundo proceso al que se refiere Smend, es el de Integracién Funcional, que dice relacién con todas
las especies de forma de vida colectiva de una comunidad y en general todos los procesos cuyo sentido o
finalidad sea producir una “Sintesis Social”.
- Por ultimo se encuentra lo que denomina Integracién Real y dentro del cual se insertan todos los
fendmenos que signifiquen una participacion de los individuos en un contenido de valores estatales o
encarnados en el Estado, como por ejemplo, Banderas, Himnos, Patria y otros.
Asi, Smend entiende a la Constitucion como el orden juridico de ese proceso de Integracion; la
Constitucién es entonces la regulacion fundamental de la Integracidn. Pero, no es solo una realidad
normativa, sino que es una realidad integradora. Por lo tanto, la Constitucién no es Gnicamente Voluntad
Racional, sino que especialmente es “Espiritualidad viva”, y sobre todo con vida propia, esto quiere decir
que adquiere cierta independencia de la voluntad normativa de un determinado constituyente de caracter
formal, adquiriendo mayor preponderancia un constituyente del tipo informal, que en este caso seria la
consciencia politica en torno a la vida propia del Estado. Véase
http://debatesconstitucionales.blogspot.com/2013/04/rudolf-smend-y-su-proceso-de-integracion.htm,
fecha de consulta 02 de septiembre de 2016.
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organo politico por antonomasia. La Constitucion es la plasmacion normativa de
aspectos determinados en ese proceso.*

La idea de Smend sobre la Constitucidn, presupone que la misma al ser la norma
de concordia® sea esta la que integre el ordenamiento tanto infraconstitucional, asi como
la realidad social del conglomerado; sin embargo, reconoce que es imposible que
pretenda regular todo el proceso, por lo que este autor es partidario de una interpretacion
constitucional flexible, pues a su criterio esta es la Unica manera que la Constitucion
pueda convertirse e integrarse en la vida del Estado; y, para tal fin, la Constitucién
misma debe contener los elementos para su adaptacion en el tiempo, que se
circunscriben a su capacidad de mutacién.*

Por lo tanto, para Smend, la existencia de mutaciones es algo caracteristico del
Derecho Constitucional, pues este ordenamiento, como sistema integral, debe garantizar
el cumplimiento de sus objetivos teniendo en cuenta los cambios producidos por las
diferentes circunstancias y el paso del tiempo.

Para Lopez Cadena, dentro de la teoria de la integracion, este cambio puede
ocurrir por: a) factores externos, cuando su origen esta situado en el ambito de los actos
de la sociedad, esto es, cuando las fuerzas sociales de manera espontanea presionan una
transformacion; estos hechos se denominan fuerzas extraconstitucionales y no llegan a
regularse normativamente en la Constitucion; b) factores internos que nacen al interior
de la Constitucion, llegando a transformar gradualmente las relaciones de rango y peso
que existen entre las diferentes disposiciones e instituciones constitucionales, por
ejemplo clausulas abiertas o antinomias constitucionales; y, c) puede ocurrir un cambio
cuando se introduce un factor nuevo en el sistema constitucional -urgencia econémica,
desastre natural, conflicto armado-.*°

Hsu Dau-Lin, reafirma la importancia de la teoria integracionista a partir de tres

posiciones que validan la necesidad de emprender en mutaciones constitucionales, a

% Rudolf, Smend, Constitucién y Derecho Constitucional, trad., José Maria Beneyto Pérez
(Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1985), 132.

% Doctrinalmente se establece que las normas constitucionales, son normas de concordia, porque
en ellas se ven plasmados los intereses y necesidades de todo el conglomerado social, a diferencia de la
norma legal entendida como norma de discordia, pues ahi existen ideologias mayoritarias que se imponen
respecto a otras minorias parlamentarias.

% Smend, Constitucién y Derecho Constitucional, 132.

% opez Cadena, Mutacién de los derechos fundamentales, 100-4.
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saber: en primer lugar el carécter flexible de las normas constitucionales que permite un
desarrollo e interpretacion posterior; en segundo lugar, los fines u objetivos generales
que plantean las normas de rango constitucional; y, en tercer lugar el caracter jerarquico
superior de las normas constitucionales, que permitiran una adaptacion de toda la
normativa constitucional acorde con las necesidades generales de la poblacion y no con

un determinado sector o individuos particulares. EI mencionado autor sostiene:

De acuerdo con esta idea central, la teoria de la integracidn sostiene que la Constitucion
presenta tres posiciones caracteristicas respecto del resto del ordenamiento; la primera
posicidn se refiere al caracter inacabado de las normas constitucionales que hace que se
muestren insuficientes para regular todas y cada una de las realidades politicas, por ello,
deben ser normas flexibles para permitir varias lecturas de los puntos discutidos; la
segunda posicion, consiste en que la Constitucion tiene como finalidad la regulacion de
la actividad y vida del Estado, y las demas normas buscan fines particulares; la tercera
posicion de las normas del Derecho Constitucional frente a las demas normas del
ordenamiento, se refiere a qué éstas no tienen otras disposiciones superiores y que el
Estado no tiene otra instancia superior a dicho Derecho, por tanto, las normas
constitucionales se dedican a ordenar, impulsar y limitar la realizacion vital del Estado, y
las demas normas regulan otras cosas diferentes.”

Basado en la teoria de la integracion dentro del dinamismo constitucional, Lopez
Cadena determina que la realidad vital del Estado condiciona la transformacién de la
propia Constitucion, esto se debe en gran medida porque la textura abierta y ambigtiedad
de las normas constitucionales permiten una flexibilidad del texto de la Constitucion, lo
cual ocasiona que aparezcan mutaciones constitucionales que tienen su origen en la
realidad factica de las practicas sociales y politicas estatales, “una mutacion, sostiene
Dau-L.in, es una situacién donde se presenta una relacion incorrecta entre la Constitucion
escritay la realidad”.%’

Para Dau-lin, la mutacion de la Constitucion no debe implicar prima facie un
quebrantamiento de la misma, pues los cambios no formales realizados en su contenido
deben a su vez estar asociados con el espiritu del modelo estatal vigente, y con la idea
general de los constituyentes originarios, de ahi que la mutacion que realicen los érganos

constituidos que se alejen de aquel espiritu devienen en acciones inconstitucionales.

% Sobre el particular véase Hsii Dau-Lin, Mutacién de la Constitucion, trad., Christian Forster y
Pablo Lucas Verdl (Bilbao: Instituto Vasco de Administracion Publica, 1998), 157. Citado por Rudolf
Smend, Constitucion y Derecho Constitucional, trad., José Maria Beneyto Pérez (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1985), 132.

%7 Lépez Cadena, Mutacién de los derechos fundamentales, 102-3.
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Segun Lo6pez Cadena, la mutacion constitucional asume una doble dimension,
siendo formal cuando se evidencia una diferencia entre lo escrito y la realidad practica; y
material cuando producto de las relaciones sociales y juridicas se modifica el contenido

o el sentido de la norma constitucional.

[E]l concepto de mutacion de la Constitucion tiene una doble naturaleza: es formal
cuando existe o surge una diferencia entre el Derecho Constitucional escrito y el
efectivamente valido, esto es, se produce una incongruencia entre la norma escrita y la
realidad, lo que implica que se produzca un cambio en el contenido de la norma; y, es
material, cuando en la realidad de la vida estatal se desarrollan relaciones juridicas
contrapuestas al sistema que cambian las ideas bésicas de la Constitucién.”

Sin embargo, una mutacion frente a la realidad social no implica un
quebrantamiento del marco constitucional vigente, pues “las mutaciones constitucionales
son Derecho, y, por tanto, no deben considerarse como quebrantamientos o rupturas
constitucionales, esto es, deben entenderse como actos conformes al ordenamiento
juridico”.”

Al respecto Dau-Lin destaca la importancia de entender a la mutacion

constitucional como una verdadera institucion juridica del Derecho Constitucional:

Si la singularidad valorativa del derecho constitucional se deduce como necesaria para
la realidad estatal y asi la mutacién constitucional es algo permitido por la
intencionalidad de la Constitucién, entonces la mutacién constitucional no es un
quebrantamiento de la Constitucion, ni simple regla convencional, sino derecho. Es
derecho, aungue no concuerde con el texto de la ley; es derecho, aunque no pueda
comprenderse y entenderse mediante los conceptos y construcciones juridicas formales.
Su funcionamiento juridico se encuentra en la singularidad valorativa del derecho
constitucional; en la llamada necesidad politica; en las exigencias y expresiones de la
vitalidad que se realizan al desarrollarse el Estado.'®

Para Dau-Lin, la mutacion debe ser acorde a derecho y por tanto no implica una
violacién a la Constitucion per se, a través de estas modificaciones constitucionales se
permite dinamizar la realidad de la sociedad en relacién al instrumento juridico que la
rige, sin embargo, para los detractores de esta teoria la misma adolece de la falta de
imposicion de limites al concepto de mutacion, pues bajo el imaginario de algo licito, o

de una coyuntura social, politica o econémica se podrian generar serias alteraciones a los

% bid. 103
% |bid.
100 1hid.
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derechos de las personas; es por ello, que se torna necesario establecer con claridad
quien debe realizar estas mutaciones para ser consideradas como vélidas, y a su vez
establecer los limites que deben observarse para no caer en la violacion de la propia
Constitucion.

Conforme lo expuesto mediante la teoria integracionista sus defensores
pretenden acoplar la realidad social a la normativa juridica plasmada en normas de
rango constitucional, en aquel sentido, esta teoria reviste un primer esfuerzo para
justificar la necesidad de la implementacion de modificaciones constitucionales
implicitas en la forma de concebir y aplicar las normas constitucionales para acercarlas

mas a las necesidades sociales.

ii) La teoria de las mutaciones en la conexion entre “normalidad” y

“normatividad”: Heller

Esta teoria pretende demostrar que la normatividad y la realidad social (horma y
realidad) deben estar interconectadas, su principal exponente es Herman Heller. No
obstante, esta doctrina se diferencia de la teoria de integracion analizada previamente,
en dos cuestiones: a) concreta o delimita con mayor precision todo aquello que ocurre
en la sociedad (esto es la realidad social), bajo el concepto denominado “rormalidad”,

en contraposicion al concepto de “realizacién vital del Estado™***

que es mas abstracto
e indeterminado; b) la segunda diferencia se circunscribe a que determina con absoluta
claridad que la realidad social accede al derecho por via de los principios juridicos, y en
la especie los principios constitucionales.'%?

Para Heller, las constituciones no son un proceso sino un producto social, pues
todas las aspiraciones y necesidades de la sociedad en su conjunto, tanto de mayorias
como de grupos minoritarios deben verse plasmados dentro del texto constitucional; sin

embargo, conforme se ha descrito con antelacion, los procesos constituyentes son

101 Heller sostiene asi, la concepcion por la cual, el Estado serfa esencialmente actividad humana
social y mas precisamente, “unidad organizada de decision y de accion”, “forma de vida humana social:
vida en forma y forma que surge de la vida”. Renato Treves, La doctrina del Estado de Herman Heller
(México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM), 348. Biblioteca virtual,
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/25/dtr/dtr15.pdf. Fecha de consulta:
12 de septiembre de 2016.

1921 6pez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 104-5.
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producto de un determinado momento histérico, en donde ciertas ideologias
pertenecientes a actores sociales predominantes en aquella época pueden imponerse,
empero, con posterioridad a la vigencia de la normativa constitucional, pueden emerger
nuevos actores sociales, 0 a su vez cambiar las aspiraciones de los ya existentes, siendo
necesario que la “normatividad ” constitucional se adapte a esta “normalidad” social que
el conglomerado impone.

Segun Heller, la realidad social es ‘“normalidad” y la Constitucion es
“normatividad”, por tanto, sera la realidad social quien determine la construccion de
nueva normativa juridica que guie las actuaciones de las personas, pues es esta realidad
social la que permite la permanencia de la normatividad juridica en el tiempo, asi como
la validez de dichas disposiciones. Para este autor “una Constitucién reconoce una
‘normalidad’ sin ‘normatividad’, pero no es posible que exista una ‘normatividad’ sin
‘normalidad’, pues seria un orden ineficaz e invalido”.*®

Dentro de esta tesis es pertinente recordar la famosa frase de Ferdinad Lasalle,

respecto a que la Constitucion no debe ser una simple hoja de papel '

pues
precisamente la interrelacion entre la normalidad y normatividad, es el detonante que
permite la eficacia y validez de una Constitucién, la realidad social es imprescindible
dentro de cualquier ordenamiento juridico, pues son estas actuaciones de la sociedad la
que permite el surgimiento del Derecho.

Para conseguir esta conexion es predominante el empleo de categorias
normativas denominadas principios constitucionales, pues en ellos se encuentran
plasmados los intereses y necesidades del conglomerado que forma parte del ente
estatal. Como todos sabemos los derechos constitucionales se expresan sobre todo en
principios constitucionales, teniendo los mismos la caracteristica de abstraccion e
indeterminacion, sin embargo, para poder plasmarlos se requiere de la labor
interpretativa de actores sociales, en este sentido, los operadores de justicia juegan un
rol protagonico, pues si bien el poder constituyente crea la normatividad y desaparece,

los poderes constituidos por medio de intérpretes auténticos -jueces- pueden ir

193 Herman Heller, Teoria del Estado, trad., Luis Tobio (México: Fondo de Cultura Econémica,
1987), 267-268. Rudolf, Smend, Constitucion y Derecho Constitucional, trad., José Maria Beneyto Pérez
(Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1985), 132.

104 Ferdinand Lasalle, ¢ Qué es una Constitucion? (Buenos Aires: El Aleph editores, 1999).
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acoplando aquellos principios a las realidades sociales cotidianas de la poblacién
(normalidad), desapareciendo cualquier tension que podria existir entre normalidad y
normatividad, de ahi la necesidad de la abstraccion de los principios constitucionales,
pues esta caracteristica permitira la permanencia de una Constitucion en el tiempo.

Para Heller, la mutacion constitucional cumpliria una funcién complementaria de
la Constitucion, y lo realizaria por medio de los principios; no obstante, el autor se
plantea un problema cuando la realidad social no se manifieste como un complemento
de la norma juridica, sino mas bien sea contradictoria al texto constitucional,
produciéndose una mutacién contra Constitutionem.*®

Queda claro por tanto, que una norma cuando no es acorde con la realidad
fenece, pero ¢qué sucede cuando la realidad no es acorde con la Constitucion?, desde
la teoria de Jellinek existiria una fuerza normativa de los hechos sobre el Derecho.
Heller es partidario de esta solucién, es decir, el manifiesta que la realidad social
(normalidad) se impone en momentos de tension contra la (normatividad) expresada en
los textos constitucionales, al respecto, considera que: “Con bastante frecuencia, el uso
social, la realidad social no normada extrajuridicamente, se revela mas fuerte que la
norma estatal”.'® Ejemplos claros de aquello lo vemos en el contexto pluricultural,
cuando ciertos usos y costumbres ancestrales dentro de determinados pueblos o
colectivos prima facie pudiesen ser contradictorios al texto constitucional, pero son
practicas que se mantienen y contindan practicando, gozando adicionalmente de

legitimidad y aceptacion por parte de los grupos o colectivos que las implementan.

iii) La teoria de la “Modificazioni Tacite della Costituzione”: Pierandrei,
Biscaretti Di Ruffia, Mortati, Tosi.

En la doctrina italiana de la “modificacion tacita de la Constitucion”, es
trascendental la incorporacion de los limites, que deben imponerse en el proceso de
cambio de las constituciones. Conforme lo analizado dentro de la evolucién de las

constituciones estas surgen como limites al poder estatal, sin embargo, dentro de los

1051 pez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 106.
196 Herman Heller, Teoria del Estado, trad., Luis Tobio (México: Fondo de Cultura Econémica,
1987), 278. Citado por Lo6pez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 106.
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procesos de modificacion constitucional, aquellas deben también tener limitaciones que
permitan a su vez garantizar la esencia de cualquier Constitucion democratica.

En lo principal, uno de los limites al proceso de modificacion constitucional, son
los “derechos fundamentales”, pues los mismos, son el producto de consensos sociales,
por medio de los cuales la sociedad en su conjunto ha aceptado tutelar un cimulo de
derechos reconocidos como bésicos, y respecto de los cuales no cabe menoscabo o
regresion. En aquel sentido, los derechos fundamentales constituyen el principal limite
de las mutaciones constitucionales, pues conforme lo destaca la doctrina italiana,
menoscabarlos implicaria un acto de anarquia social.**’

Lopez Cadena destaca la experiencia italiana en cuanto a la modificacion tacita

de la Constitucion:*®

[La mutacion constitucional] puede, ser descrita como el fendémeno en consecuencia del
cual el ordenamiento supremo del Estado expresado en la Constitucion, viene a tomar,
por el transcurso del tiempo, un sentido diferente del que tenia inicialmente. Es un
fenémeno bien conocido en el Derecho italiano que produce unas caracteristicas
especiales en el &mbito constitucional del cual se tiene experiencia, y que ocurre también
en otros sectores del ordenamiento.

La norma escrita, debido a la practica, experimenta una transformacién en su
alcance y significado, sin que suceda ningin cambio literal, ocasionando una
confrontacién entre la nueva regla y la original. Esto permite la aparicién de una
diferencia de criterios a la hora de interpretar y aplicar las normas, por parte de los
organismos administrativos y jurisdiccionales.'®

Los principales exponentes de esta doctrina son: Pierandrei,**° Biscaretti Di
Ruffia,'*! Mortati,"? y Tosi,"** quienes desarrollan esta teoria en el &mbito de la
Constitucion italiana de 1947. Al respecto el primero de los autores citados sostiene que

el proceso de modificacion tacita del texto constitucional, o como él lo denomina la

7 Ipid., 107.

198 Carlos Lépez destaca que en la doctrina italiana el significado de la Modificazioni Tacite della
Costituzione (traducida al castellano como “modificacion tacita de la Constitucion”), es el mismo que el
de Verfassungswandlung (traducido al castellano como “mutacién constitucional”) de la doctrina alemana.
Lépez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 107-111.

1% Ipid.,, 107-8.

19 Franco Pierandrei, Scritti di Diritto Costituzionale, Vol. | (Torino: 1965).

11 paolo Biscaretti Di Ruffia, “Les Changements -non formels- de la Réalité Constitutionnelle”,
en La Constitution Comme Loi Fondamentale dans les Etats de L’Europe Occidentale et dans les Etats
Socialistes (Turin: L’Institut Universitaire D’Etudes Européennes de Turin, Tome VI, 1966).

112 Constantino Mortati, “Costituzione dello Stato™, en Enciclopedia del Diritto (Milano: 1962)

13 sjlvano Tosi, “Modificazioni Tacite della Costituzione Attraverso il Diritto Parlamentare”, en
Dott. A. Giufreé (Milano: 1959).
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Constitucion en sentido instrumental, se presenta cuando con el paso del tiempo, la
Constitucion escrita permanece inmutable, mientas que la realidad juridica se configura
de manera distinta al texto literal de la norma, esto segln el autor se debe a distintos
factores, en virtud de los cuales se le atribuye a la norma constitucional una
interpretacion diferente, 0 a su vez no se dispone de una enmienda explicita, pues su
contenido sigue igual pero su aplicacion es diferente.**

Pierandrei justifica el fendbmeno de la mutacion constitucional debido a dos
elementos, por un lado la necesidad de permanencia de la Constitucién, por lo que se
requiere de procesos que vayan adaptando su contenido a las emergentes realidades de
la sociedad, y por otro lado, debido a la existencia de vacios normativos que
eventualmente no estuvieron previstos inicialmente por los constituyentes. Respecto al

pensamiento juridico de Pierandrei, Carlos Lopez Cadena destaca:

Para Pierandrei, este fendmeno se puede explicar por dos factores: a) porque la
Constitucion es creada con el afan de permanencia, por lo que, debe satisfacer las
necesidades histéricas y las exigencias esenciales de la colectividad que gradualmente
se van presentando; también es necesario tener en cuenta que los preceptos pueden
encontrarse en imposibilidad de cumplir su funcién, porque se encuentran superados en
mayor o menor medida por la dindmica de las relaciones politicas en continuo
desarrollo; b) el segundo factor que puede influir se relaciona con la existencia de
hechos no contemplados en el ordenamiento, y de normas que no se pueden hacer
extensivas a tales hechos, creandose lagunas que permiten afirmar que se presenta una
nueva e imprevista situacion juridica.'*®

En este sentido, se presenta una dicotomia entre “Constitucion escrita” Y
“Constitucion efectiva”, esta corriente sin embargo, dota de gran importancia a la labor
del legislador dentro de la modificacion del texto constitucional, pues el origen
parlamentario para lograr la realizacién de los principios constitucionales deben incurrir
en una regulacion infraconstitucional -ley-, produciéndose ahi mutaciones
constitucionales, dotandole un sentido distinto dependiendo las fuerzas politicas
dominantes.**®

El autor Biscaretti Di Ruffia a su vez hace una critica al trabajo de Pierandrei,

pues considera, que aquel Unicamente centra su analisis en la posibilidad de una

14 Eranco Pierandrei, Scritti di Diritto Costituzionale, Vol. | (Torino: 1965), 83.
15| 6pez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 108-9.
116 e

Ibid.
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modificacion tacita de la Constitucion por causa de la accion parlamentaria o
jurisdiccional (justicia constitucional), lo cual no es compartido por Biscaretti Di Ruffia,
quien al contrario sostiene que la realidad constitucional realiza transformaciones
considerables por diferentes vias, a saber: 1) Por la emanacion de verdaderos actos de
los 6rganos oficiales: a) de naturaleza normativa (leyes, reglamentos, etc.), o, b) de
naturaleza jurisdiccional (referente a lo que concierne al control de constitucionalidad de
las leyes); 2) En virtud de hechos: a) de caracter juridico (como la costumbre), o b) de
naturaleza politico-social (como las normas convencionales, o0 de correccién
constitucional, y las simples practicas), incorporando factores sociales a los elementos
politicos y jurisdiccionales detallados por Pierandrei.'*’

Los detractores de esta teoria sostienen que la modificacion tacita de la
Constitucion incurre en un inconveniente insalvable, al considerar que las mutaciones
son reformas informales, por ejemplo, Mortati habla de la modificacion tacita como
sinénimo de abrogacion,**® considerando que el cambio de la Constitucion puede darse
por procesos de reforma menos agravados, realizado por 6rganos que se abrogan
funciones que no les corresponden, sin embargo, para sus criticos, el planteamiento
inicial del problema esta errado, pues una Constitucion sélo puede ser reformada por
6rganos o sujetos que ella misma establece. ™

En este orden de ideas, pretender que el orden fundamental de un Estado puede
ser reformado por otros sujetos diferentes a los que él mismo establece, es una violacién
a todo el sistema, y, por tanto, es desconocer todo valor y sentido a la Constitucion
(paralelismo de las formas).

Uno de los autores que esta en contra de estas abrogaciones constitucionales es
Silvano Tosi, quien destaca que la modificacion tacita de la Constitucion es un
fendmeno recientemente introducido, y que consiste en la variacion del comportamiento

por el curso del tiempo del ordenamiento supremo del Estado, por causa de actos y

17 paolo Biscaretti Di Ruffia, “Les Changements -non formels- de la Réalité Constitutionnelle”,
en La Constitution Comme Loi Fondamentale dans les Etats de L’Europe Occidentale et dans les Etats
Socialistes (Turin: L’Institut Universitaire D’Etudes Européennes de Turin, Tome VI, 1966), 60.

18 Constantino Mortati, “Costituzione dello Stato”, en Enciclopedia del Diritto (Milano: 1962),
198.

19| 4pez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 111.
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hechos que son idéneos para hacer mutar las funciones de los érganos constitucionales,
sin que se modifique la norma que los configura.'®

Sin embargo, manifiesta que hay que tener cuidado en no violar a la Constitucién
misma, pues si se incurre en esta afectacion a los elementos esenciales de la norma
constitucional no podria reconocerse la validez de dicho cambio, pues a su criterio, no
es posible reconocer como legitima una modificacion tacita que cause dafios al Derecho
Constitucional positivamente garantizado; en ese orden de ideas, una abrogacion no
puede ser modificacion tacita; es por esto, que a su criterio se deberia hablar de
modificacion técita “a la” Constitucion y no “de la” Constitucion, ya que siempre se

debera mantener el nicleo duro del sistema constitucional vigente.***

iv)  La teoria de la mutacion de los derechos como un cambio en el interior

de la norma: Hesse, Miiller

Esta corriente se adscribe también al “dinamismo constitucional”*** y propugna
al igual que las teorias detalladas ut supra una conexion entre la norma y la realidad, sin
embargo, se diferencia de las otras teorias al sostener que la norma y la realidad son uno
solo; lo que sus defensores denominan Derecho Constitucional, estd compuesto por
factores internos que se encuentran inmersos dentro de la propia norma constitucional.

Por lo tanto, los cambios sociales para los defensores de esta teoria, no provienen
de factores externos, es decir, no son cambios extrajuridicos que afectan al interior de la
norma, sino que son cambios juridicos que hacen parte de la norma misma, en aquel
sentido, la normatividad y la normalidad son una sola.'?®

Para esta teoria los derechos de las personas forman parte de la realidad social
(vida, libertad, igualdad, trabajo, vivienda), por lo que, estas necesidades se veran
plasmadas en derechos, los cuales se encuentran a su vez consagrados como normas

constitucionales, ya sea que se encuentren positivizadas 0 no; adicionalmente no todo

120 silvano Tosi, “Modificazioni Tacite della Costituzione Attraverso il Diritto Parlamentare”, en
Dott. A. Giufré (Milano: 1959), 3-6.

121 ‘

Ibid.

122 Entenderemos por dinamismo constitucional, aquella facultad que tienen las normas
constitucionales de adaptarse en el tiempo mediante cambios que permiten solventar las nuevas realidades
que van apareciendo en una sociedad.

123 | 6pez Cadena, Mutacién de los derechos fundamentales, 112-6.



64

puede estar regulado por el derecho, ante lo cual surge la necesidad que determinadas
regulaciones normativas, siempre deban ser interpretadas de acuerdo con la realidad
social imperante.

Konrad Hesse resalta la importancia de la adaptacién normativa a la realidad
imperante como mecanismo que permite el desarrollo de la sociedad; al respecto

manifiesta:

Lo persistente no puede convertirse en un obstaculo alli donde el movimiento y el
progreso se imponen; de lo contrario el cambio se produce al margen de la norma. Lo
cambiante no debe eliminar la virtud estabilizadora de las disposiciones vinculantes; de
lo contrario queda incumplido el cometido de la Constitucion, el orden juridico
fundamental de la comunidad.***

Hesse sefnala que: “La problematica de la revision constitucional comienza alli
donde terminan las posibilidades de la mutacién”.*? Para este autor, la mutacion de la
Constitucion, como reiteradamente se ha sostenido, no afecta el texto de la norma, sino
su contenido y especificamente su concretizacion, este autor, entiende por
concretizacion que ademés de la norma se toman en consideracion las particularidades
de las relaciones sociales concretas, es decir, la realidad constitucional en la que la
norma pretende incidir, debiendo llevarse el mismo a efecto a través de la
interpretacion.?

Las normas constitucionales, no se constituyen por lo tanto en letra muerta, sino
mas bien, son un elemento viviente que forma parte de la vida en comunidad, solo ahi el
Derecho Constitucional puede ver plasmado su objetivo regulador, desde esta
perspectiva el derecho y la realidad no pueden estar desconectados.*?’

Para demostrar esta interconexion, Hesse establece una vision estructural de las
normas constitucionales, sefialando de acuerdo a los trabajos de Muller que aquellas
disposiciones se encuentran formadas por dos partes: el programa normativo, entendido

por aquello regulado por el texto de la norma; y el ambito normativo, compuesto por la

124 Konrad Hesse, “Concepto y cualidad de la Constitucién”, en Escritos de derecho
constitucional (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983), 17.
125 ‘
Ibid.
1261 6pez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 112-3.
127 e
Ibid.
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denominada realidad constitucional .*?®

En mérito de lo expuesto, se considera que una mutacion constitucional, sélo
puede ser entendida teéricamente cuando la modificacion del contenido de la norma se
produce en el interior de la misma, no como resultado de desarrollos efectuados fuera de
las disposiciones de la Constitucién, pues a su criterio forma parte de la norma
constitucional el ambito normativo que gener6 el proceso de su formacién y que permite
generar la validez de las mismas. Para Lopez Cadena: “Bajo esta idea estructural de la
norma constitucional, Hesse sostiene que estas realidades del ‘ambito normativo’ se van
sometiendo a cambios historicos mediante el proceso de concretizacion, sin que el
‘programa normativo’ (el texto de la norma) se vea modificado, es decir, continta
idéntico”.*?°

Recapitulando, segun la posicion de Hesse se debe entender a la mutacion
constitucional y sus limites como una alteracion en el interior de la norma
constitucional, mas no como un fenémeno que opera desde factores externos, como lo
sostiene las otras teorias dindmicas, para ello toma en consideracién la estructura de las
normas antes detalladas, pues ahi la normatividad y la normalidad encontraran su
conexion, es decir, el ambito normativo siempre encontrard en el texto escrito de la
disposicion “programa normativo”,**® su fundamento para la aplicacién dentro de la
realidad social; es decir, el limite de la mutacién se encuentra en el propio texto de la
norma, o lo que Hesse denomind “programa normativo™, caso contrario la mutacion

producida seria inconstitucional.

c) La teoria de la mutacibn como un problema de interpretacion:

Haberle y Stern

La teoria de la mutacion como problema de interpretacion cuyos distinguidos
exponentes son Peter Haberle y Klaus Stern, complementa las teorias formalista y del

128 | _a teoria sobre la estructura de la norma como “4mbito normativo™ y “programa normativo”
es de Fiedrich Mauller, “Normbereiche von Einzelgrundrechten in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts 7, Duncker & Humblot, Berlin, 1968. En espafiol se puede consultar Fiedrich
Maller, “Tesis acerca de la estructura de las normas juridica”, trad., de Luis Villacorta, Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, Afio 9, Nim. 27 (Madrid, Septiembre-Diciembre de 1989).

iz L6épez Cadena, Mutacion de los derechos fundamentales, 113.

Ibid.
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dinamismo juridico, ya que si bien la formalista propende a una separacion entre el
derecho y la realidad social, mientras que el dinamismo en su contraparte promueve su
nexo, en ambas corrientes la interpretacion del precepto normativo es un imperativo.
Peter Héberle destaca la importancia de la interpretacion dentro de los procesos
de mutacion constitucional, la misma que a su criterio puede ser ejercida por distintos

actores:

La mutacién constitucional a través de la interpretacién, es decir sin modificacion
expresa del texto de la Constitucién, se produce de manera relativamente discreta y sin
formalizacién. Por la sola via de la interpretacion, ya sea de los tribunales, la de la
practica estatal, la de la opinién publica o la doctrina, 0 como producto de la
combinacion de ellas, es que una norma constitucional puede adquirir un significado
nuevo o diferente.*

En este sentido, Haberle considera que a través de la interpretacion se puede
emprender en mutaciones constitucionales por medio de distintos actores (tribunales,
organos estatales y/o sociedad en general) dotando de esta facultad a la sociedad en
sentido amplio;** criterio con el cual discrepamos, toda vez que si bien la interpretacion
no es un ejercicio exclusivo de los 6rganos jurisdiccionales, para garantizar la seguridad
juridica de su aplicacion, este ejercicio hermenéutico debe estar en manos de un
intérprete privilegiado, que en nuestras realidades son los tribunales y cortes
constitucionales.

Por otro lado, Stern afirma que, la mutacidn constitucional es un problema de
interpretacion de naturaleza inmanente a la norma; y luego, que es un problema de
tension entre el Derecho Constitucional y la realidad constitucional, como consecuencia
de desarrollos que se producen en el exterior de la normativa.**®

De igual forma, este autor determina que la mutacién constitucional deriva de la
interpretacion otorgada por seres humanos a la normativa, a lo cual se afiade la

desconexion que puede ocurrir entre la norma constitucional y las practicas sociales.

131 peter Haberle, El Estado Constitucional, trad., Héctor Fix-Fierro (México - Lima: Universidad
Nacional Autonoma de México y Pontificia Universidad Catélica de Per(, Fondo Editorial, 2003), 62-3.

132 peter Haberle, “Verfassung Offentlicher ProzeR ” (Berlin, Duncker & Humblot, 1978), 82.

133 Klaus Stern., “Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana”, traduccion parcial del
tomo | por Javier Pérez Royo y Pedro Cruz Villalon (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1987),
335.
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En tal sentido, se establece que las normas que responden a la realidad de la
época en la que rigen cumplen con eficacia de acuerdo con el fin para las que fueron
creadas, en tal sentido cuando se entiende el espiritu del constituyente o legislador
mediante la interpretacion correcta se entiende a la mutacion como valida, y no como
una violacion a la fortaleza de la Norma Suprema.

Finalmente, el problema de la mutacién desde la teoria de la interpretacion™ se
presenta cuando existen discrecionalidades, porque no se puede crear una sola teoria de
la misma, sino que se desarrolla por los administradores de justicia para cada caso
concreto; lo cual, puede ser aceptado cuando se siguen los mismos precedentes para

casos afines relacionados con una temética analoga.

d) El concepto dogmatico de mutacién: Bockenforde

Ernst Wolfgang Bockenforde, determina que la teoria de la mutacion
constitucional, es correctamente entendida en tanto pueda ser delimitada, ya sea que la
misma se produzca a través una corriente formalista en donde existe separacion entre la
norma y la realidad, o mediante un dinamismo que vincule la normatividad con la

normalidad constitucional. Al respecto Bockenforde, sefala:

[L]o que importa aqui desde el punto de vista de la dogmatica juridica, es diferenciar y
delimitar los fenémenos [formalismo y/o dinamismo] expuestos respecto del cambio
constitucional. Si se incluyeran dentro de este concepto s6lo porque se trata de
modificaciones en el &mbito constitucional, el concepto se cargaria de sentidos
multiples y perderia con ello toda su claridad. Incluiria también fenémenos cuya
necesidad y admisibilidad en modo alguno puede entrar en cuestion en el marco del
ordenamiento constitucional vigente.'®

En tal sentido, esta teoria incorpora a la mutacién constitucional un caracter mas

dogmatico, relativo a la licitud, admision, constitucionalidad, limites y consecuencias a

134 peter Haberle, sitlia ejemplos en relacion a que la propiedad reconocida en el Cédigo Civil
aleman (BGB) de 1900 se ha visto sometida a una profunda trasformacion; de igual forma sefiala que la
concepcion del “Estado social de derecho” en 1999, tiene muy poco en comun con la interpretacion de la
Ley Fundamental en 1949. VVéase, Haberle, El Estado Constitucional, 63.

135 Ernst Bockenforde, Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, trad., Rafael de
Agapito Serrano (Madrid: Trotta, 2000), 192.
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observarse cuando opere una modificacion tacita de la Constitucion, lo que puede
explicarse en cuatro puntos.**®

En primer lugar puede explicarse por medio de un concepto cientifico social de
la Constitucion, en razon de un cambio en la comunidad politica, reconociéndose que
los hechos prevalecen sobre el derecho; por tanto son circunstancias que responden a los
momentos politicos y por lo que la norma puede cambiar.

Luego, en segundo lugar puede explicarse esta tesis de mutacion constitucional,
en base a las relaciones entre el ser y el deber ser, cuando el cambio responde a nuevas
razones sociales, culturales, politicas, por tanto la mutacion ocurre en razon de la
realidad constitucional y no al texto normativo de la misma, afectdndose fuera del
ambito juridico.

En tercer lugar, el concepto de mutacion puede tener relacion con significados
otorgados a las normas por la realidad social, sin cambiar su contenido, evidenciandose
un cambio en el interior, que para Bockenférde se constituye en una nueva forma
normativa.

Por ultimo, en cuarto lugar, la mutacion constitucional ocurre con una reforma
tacita de la Norma Suprema, sin que ocurra un cambio material; lo que para Bokenforde
es el puntal de la teoria dogmatica de la mutacion se circunscribe en que mediante
aquella opera una reforma tacita de la Constitucion.

Ademas, estos criterios tienen validez, en tanto las mutaciones constitucionales
no dejen sin vigencia material al texto constitucional, pues no se afecta su contenido
formal, sino a la realidad regulada por la norma juridica porque se ha modificado
tacitamente la misma. De igual forma, no puede considerarse mutacion al cambio que
puede producirse por un otorgamiento del legislador a la norma constitucional, para que
se adapte a las distintas realidades que se presenten debido a conceptos indeterminados
0 cuestiones extrajuridicas (cambios ideoldgicos), ya que la supremacia constitucional
limita esta actuacion del legislador.

En este orden de ideas, la tesis dogmatica de la mutacion constitucional tiene

relacion con la reforma tacita de la Constitucion, facultad otorgada al méximo 6rgano de

136 |pid., 181-2.
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justicia constitucional, lo cual es distinto a la reforma legislativa de normas
infraconstitucionales pues ambos cuentan con un procedimiento especifico.

Cabe indicar que Bokenforde considera que la interpretacion es distinta a los
conceptos de mutacion y reforma, por lo que, es necesario tener en cuenta que si bien la
norma y la realidad siempre estan juntos; no toda interpretacion genera un cambio en la
realidad, sin embargo, el cambio de la realidad si provocara una interpretacion diferente
que tendra como efecto un reordenamiento de la norma en si, otorgando un cambio
material de la misma.

Bockenforde destaca el principio funcional que deben tener las normas
constitucionales, de ahi que cuando la reforma formal expresa del texto constitucional
no contribuye a la integracion de la norma con la realidad social se requiere de una

adaptacion de la norma via interpretacion:

Pero en este sentido se diluye la diferencia entre interpretacion y reforma de la
Constitucion. Pues, de esta forma, se convierte en punto de partida de la interpretacion
constitucional —conscientemente entendida como algo en movimiento- el principio
funcional del efecto mas integrador posible de la Constitucion, el cual, interpretado
normativamente, puede acabar por hacer necesarias reformas constitucionales. El
cambio constitucional a través de interpretacion sera el camino indicado si la reforma
formal de la Constitucion no contribuye a la integracion, sino que se opone a ella. Pero
entonces el derecho constitucional, antes entendido como una fuerza configuradora y
acufiadora tanto de la organizacion como de las instituciones, se transforma en un
principio politico que se mueve por si mismo. Queda a disposicion del intérprete y en
sus manos. ¢Es esto correcto?.*’

En consecuencia debe definirse claramente el contenido preestablecido en la
Constitucion, mediante el empleo de métodos de interpretacion que permitan un
desarrollo posterior de las normas constitucionales via hermenéutica, aceptandose
Unicamente los cambios mediante los procedimientos permitidos en la Norma Suprema,
respetandose de forma amplia lo establecido en la Constitucién, sin pretender despojarla
de su validez. Es decir, dicha interpretacion debe ser realizada por los organismos

previamente establecidos en el marco constitucional vigente.

e)  Normas adscritas de derecho fundamental: Alexy

57 1bid., 196.



70

Conforme se ha destacado previamente, las disposiciones constitucionales no
pueden regular todos los aspectos de la vida social, ya que debido a su dinamismo las
normas constitucionales deben ser expresadas a través de clausulas abiertas, que
permitan una adaptacion posterior de la normativa en el tiempo.

Robert Alexy dentro de su obra Teoria de los Derechos Fundamentales, destaca
la existencia de lo que él denomina normas adscritas de derecho fundamental, mediante
las cuales via hermenéutica, se puede conseguir una adaptacion del texto constitucional
y su normativa acorde a las necesidades sociales vigentes.

Asi, para este autor, las normas de derecho fundamental pueden dividirse en dos
grupos: a) las normas de derecho fundamental directamente estatuidas por la
Constitucién; y b) las normas adscritas de derecho fundamental.**®

Para Alexy, si bien las normas de derecho fundamental son aquellas que se
encuentran directamente establecidas en el texto de la Ley Fundamental, sin embargo,
pueden existir normas que no se encuentren estatuidas directamente en las constituciones
pero que se encuentren adscritas a su sentido material.**°

Una norma sobre derechos fundamentales es adscrita porque, si bien no esta
establecida directamente por una disposicién constitucional, es posible adscribirla
argumentativamente a una norma o a un grupo de normas a partir de una interpretacion
sistematica de la Constitucion.

Este fendbmeno se debe a que muchas normas no estan bien determinadas
semantica y estructuralmente, y requieren de un desarrollo posterior, pues las normas
que establecen derechos fundamentales pueden ser las estipuladas explicitamente en la
Constitucion (normas directamente estatuidas) siendo claras y por ende no requieren
mayor desarrollo interpretativo; o las que se crean interpretativamente y resultan de una
correcta fundamentacion basada en los principios fundamentales abstractos (normas
adscritas o subreglas jurisprudenciales).

De ahi que el desarrollo que posteriormente se dé a estas disposiciones
constitucionales requiere de intérpretes que dentro de sus ambitos competenciales

puedan ir dotando de contenido material a estas disposiciones constitucionales que a

138 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001), 70.
39 |bid.
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priori son generales y abstractas, esta labor se encuentra en manos de las cortes y
tribunales constitucionales, quienes semantica y estructuralmente van desarrollando el
alcance y contenido de la Constitucion, pudiendo en ocasiones mutar su esencia de
acuerdo a la realidad social cambiante.

En la fundamentacion de esta adscripcion radica la validez de la norma, asi, si un
tribunal se encuentra en un caso concreto ante vaguedad o imprecision en el lenguaje
juridico, tiene que desplegar el significado normativo implicito de las normas
constitucionales para determinar su contenido prescriptivo.**® En estas situaciones se
concretan normas adscritas de derecho fundamental que se incorporan
argumentativamente en el campo seméntico de otras normas fundamentales. Esta es la
forma como un Tribunal Constitucional desmonopoliza la creacién legislativa de
derecho y concreta los derechos mediante el establecimiento de normas adscritas via sub
reglas jurisprudenciales.

Alexy destaca la textura abierta de los derechos fundamentales expresados como
principios constitucionales, los cuales dejan una gran margen de interpretacion tendiente
al desarrollo de estos derechos por parte de los 6rganos jurisdiccionales, lo cual se
convierte en una importante herramienta de desarrollo de los derechos incluso por sobre

decisiones politicas mayoritarias.

Las normas de derechos fundamentales son la mayoria de las veces abiertas e
indeterminadas. Como consecuencia, en el marco de la interpretacion de los derechos
fundamentales aln queda un amplio espacio para que jueguen Vviejos y nuevos
argumentos relativos a los derechos humanos. Como quiera que las decisiones sobre
derechos fundamentales representan al mismo tiempo decisiones sobre la estructura
fundamental de la sociedad, la discusion sobre tales derechos tiene en una amplisima
medida implicaciones politicas [...] Cuando se logra hacer que una determinada
interpretacion de los derechos fundamentales se vuelva predominante —cosa que
practicamente significa que sea aceptada por la Corte Constitucional-, se obtiene algo
gue es inalcanzable en el proceso politico ordinario: hacer que cierta concepcién sobre
asuntos relativos a la estructura fundamental de la sociedad entre a formar parte de la
Constitucion y al mismo se excluya del orden del dia de la politica.**!

Las normas adscritas de derecho fundamental son normas de origen

jurisprudencial y sus efectos juridicos son los mismos de las leyes, e incluso que la

140 Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 71.
141 Alexy, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, serie
Teoria Juridica y Filosofia del Derecho No. 28 (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003), 35-6.
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misma Constitucion. La diferencia entre una norma adscrita y una directamente estatuida
no radica en su estatus normativo, sino en su especificidad, pues la directamente
estatuida es mas general, expresada generalmente a través de principios, mientras que las
normas adscritas son mas especificas pues se ven expresadas en reglas y sub reglas
jurisprudenciales.

Asi, ademés de unificar las sentencias que se toman sobre un mismo punto de
derecho, las normas adscritas constituyen precedentes constitucionales, que contribuyen
a racionalizar la actividad judicial y concretan los principios constitucionales.

Cabe destacar que una adscripcion se realiza conforme a derecho “cuando la
norma adscrita puede ser considerada como valida”,**? adicionalmente, requiere de una
adecuada fundamentacion, es asi que en palabras de Alexy, “una norma adscrita vale y
es una norma de derecho fundamental si para su adscripcion a una norma de derecho
fundamental estatuida directamente es posible dar una fundamentacion iusfundamental
correcta”.'*

De ahi que para que una norma adscrita sea considerada como valida se requerira
no solo de la aceptacién social, sino de la capacidad del intérprete para configurar una
argumentacion solida y correcta.

La tesis de las normas adscritas de derecho fundamental, es otra forma mediante
la cual via hermenéutica se puede ir mutando el contenido material de las
constituciones, toda vez que por medio de reglas o sub reglas jurisprudenciales los
tribunales y/o cortes constitucionales van adaptando el texto de la Constitucion a las
recientes necesidades sociales, lo cual va de la mano con la caracteristica de textura
abierta de las normas constitucionales, en donde se torna imperativo que un 6rgano

competente interprete dichas disposiciones con el objeto de alcanzar su eficacia.

f)  Paralelismo de las formas: Pérez Royo

Para Javier Pérez Royo el concepto de Constitucién encuentra asidero en el
proceso de modificacion o reforma del texto constitucional, en aquel sentido, si una

Constitucion no permite su modificacion o reforma no puede ser entendida per se como

142 Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 71.
143 s
Ibid.
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Constitucidn, sin embargo, para que aquello opere -dicha modificacion- debe realizarse
mediante procedimientos de cambio mas agravados que los de las leyes; a esto se
conoce en la doctrina como el “paralelismo de las formas”.***

Es decir, los 6rganos que emprendan en la modificacién de un texto juridico
deben respetar el mismo procedimiento que se empled para su produccién originaria, es
asi que esta corriente parte del axioma juridico de que en derecho “las cosas se deshacen
de la misma forma en que se hacen”, es decir, las modificaciones normativas deben ser
realizadas por los mismos 6rganos y empleando un procedimiento similar a su creacion;
esta tesis es la que mejor se adaptaria a la denominada teoria democrética de la
Constitucion, ya que atendiendo al paralelismo de las formas si la Constitucion fue
aprobada por el pueblo, sus modificaciones deberian de igual manera cumplir con este
parametro de legitimidad democratica.

Para Pérez Royo, el paralelismo de las formas es un elemento esencial de todo
ordenamiento juridico, destacando el respeto de formas procedimentales en la

produccidn, extincion y modificacion de toda norma juridica:

El paralelismo de las formas es lo que hace que el derecho sea derecho. Sin paralelismo
de las formas no podria existir el ordenamiento juridico. Si la ley no tuviera que ser
modificada o derogada de la misma manera en que fue creada, no seria ley. La ley es
ley, en primer lugar, porque solo puede ser creada por el legislador siguiendo el
procedimiento legislativo. La ley se caracteriza por su autor, el Parlamento, y por la
forma en que es aprobada, a través de un procedimiento publico y solemne. Pero la ley
es ley en segundo lugar, porque, una vez creada, solo puede ser modificada o derogada
por el mismo autor, el Parlamento, y de la misma forma, a través del procedimiento
legislativo.'*

Esta teoria sin embargo en el &mbito constitucional presenta una dicotomia pues
a diferencia de la ley, que puede ser modificada por su agente productor, la Constitucion
obedece a un proceso excepcional en donde se activa el poder constituyente, y una vez
que ha producido la norma constitucional, el mismo desaparece, es por ello, que el
paralelismo de las formas no puede ser exacto, pues el poder constituyente originario no

puede tener una réplica como el legislador lo hace con la ley.

1% En cuanto al paralelismo de las formas véase Javier Pérez Royo, Curso de derecho
constitucional, 173-5.
145 pgrez Royo, Curso de derecho constitucional, 173.
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Para solucionar este impase el constituyente se proyecta a futuro, a sabiendas que
él no va a estar presente en una modificacion posterior del texto constitucional, y
permite que cualquier modificacion se la realice a través de dérganos constituidos y
previamente establecidos dentro del propio texto constitucional, de igual forma se
establecera a través de qué procedimientos se realizara dicha modificacién, el cual
ostensiblemente sera distinto y agravado en relacion a una modificacion de una norma
infraconstitucional.

De esta forma a criterio de Pérez Royo “la reforma de la Constitucion es, por
tanto, la manera especifica de hacer valer en el Derecho Constitucional el paralelismo
de las formas, sin el cual no hay derecho”*® puesto que toda norma tiene la
caracteristica de ser modificable, siendo el derecho un producto social, es necesario que
dicha modificacion se produzca de igual manera por parte de los mismos 6rganos que lo
crearon, empero como el proceso constituyente, es un proceso atipico surge la necesidad
de ir adaptando las normas acorde a las necesidades sociales, para ello surgen 6rganos
constituidos que asumen un papel de posibles “constituyentes permanentes”, siendo
prima facie el 6rgano legislativo quien tiene esta tarea en estados de legalidad, y los
tribunales constitucionales quienes la asumen desde una perspectiva constitucional,
dando vida a las denominadas mutaciones constitucionales.

Nosotros complementariamos la teoria del paralelismo de las formas en el
ambito de la modificacion constitucional, expresando que al igual que una Constitucién
democratica es aprobada por el pueblo mediante referéndum aprobatorio, los cambios a
los que se sometan dicha Constitucion también debe contar con la expresion de la
voluntad soberana.

En ese orden de ideas, se creeria que las mutaciones constitucionales rompen el
principio del paralelismo de las formas, destinado prima facie a reformar la
Constitucion mediante el 6rgano que formalmente goza de legitimidad democrética -el
parlamento-, puesto que si bien el poder soberano expresado en el proceso constituyente
no puede estar activado permanentemente, el pueblo puede emprender en procesos de

modificacion al texto constitucional.

148 Ipid., 174
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No obstante de aquello, de acuerdo a algunas corrientes del constitucionalismo

" la denominada “soberania

|,148

contemporaneo adscritas al neoconstitucionalismo,**
parlamentaria”, ha ido cediendo paso a una soberania constituciona en donde los
jueces constitucionales asumen un rol protagénico en la tutela de derechos
constitucionales y en el control de constitucionalidad de actos normativos generales,
permitiendo una adaptacion de la normativa constitucional de acuerdo a los problemas y
necesidades que se hacen presentes en la sociedad; esta competencia nace de la propia
Constitucion, permitiendo que los jueces constitucionales legitimen sus actuaciones
mediante el ejercicio de sus competencias previamente establecidas, y en el caso
ecuatoriano mediante la atribucion otorgada a la Corte Constitucional de ser el maximo
intérprete de la Constitucion y de instrumentos internacionales de derechos humanos.

En aquel sentido, al estar sus competencias previamente establecidas en la propia
norma constitucional, en el caso de la mutacién constitucional el principio del
paralelismo de las formas se encontraria cumplido formalmente en la medida en que los
cambios constitucionales operen por parte de un érgano que asume esta competencia y
facultad de la propia Constitucion.

Sin embargo, en la realidad ecuatoriana y acorde a la mentada teoria democrética
de la Constitucién, el proceso de modificacion constitucional ya sea que provenga de
organos politicos (parlamento y/o ejecutivo) o de drganos jurisdiccionales (Corte
Constitucional) aunque formalmente se adecuarian a un clivaje competencial sustentado

en las propias normas constitucionales, seguiria adoleciendo de una falta de legitimidad

Y7 Lina Victoria Parra, en relacién a la problematica de adaptacién del pensamiento
neoconstitucional en los diversos estados destaca: “la propuesta del neoconstitucionalismo o
constitucionalismo contemporaneo, como prefiera llamarsele, es un tema no consolidado y se encuentra
aun en evolucion; ademas, no puede juzgarsele a la ligera y desde una sola mirada, sino que se debe tener
presente el contexto social y politico del lugar en que se pretenda aplicarla, pues no sera de igual recibo en
una sociedad con una evolucion democrética consolidada, que en una en la que esta es naciente y/o
todavia se requiere frenar el poder despético del Estado, o del gobernante de turno, que aun hoy en dia
puede ser lo mismo en ciertos casos [...] la propuesta neoconstitucionalista supone la existencia de un
requisito previo: la constitucionalizacién del derecho o del ordenamiento juridico. Esto implica como
explican Guastini y Paolo Comanducci las siguientes condiciones: 1. La existencia de una Constitucion
rigida, que incorpora los derechos fundamentales. 2. La garantia jurisdiccional de la Constitucion. 3. La
fuerza vinculante de la Constitucion (que no es un conjunto de normas «programaticas» sino
«preceptivas»). 4. La «sobreinterpretacion» de la Constitucion (se la interpreta extensivamente y de ella se
deducen principios implicitos). 5. La aplicacion directa de las normas constitucionales, también para
regular las relaciones entre particulares. 6. La interpretacion adecuadora de las leyes. 7. La influencia de la
Constitucién sobre las relaciones politicas”. Lina Victoria Parra, Constitucionalismo contemporaneo y
teoria del contenido minimo (Quito: Universidad Andina — Corporacién Editora Nacional, 2013), 86,87.

148 \/éase, Ferrajoli, “La democracia constitucional”, 261.
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democrética, por lo que dentro de nuestro modelo estatal de derechos y justicia el
mecanismo por el cual cobra sentido el paralelismo de las formas seria a través de la
aprobacion de dichos cambios (reforma o mutacion) mediante un referendo aprobatorio

popular.
La mutacion en el paradigma constitucional ecuatoriano

Entre los procedimientos formales expresos de modificacion constitucional la
Carta Fundamental ecuatoriana establece tres mecanismos de cambio: la enmienda
constitucional; la reforma parcial; o la asamblea constituyente.'*® En todos ellos, la
Constitucion prevé que la Corte Constitucional realice un control previo y vinculante
respecto al procedimiento por el cual se puede modificar el texto de la Constitucion,*®
ya sea que dicha propuesta provenga del Presidente de la Republica, de la Asamblea
Nacional, o de la ciudadania; lo cual denota el enorme peso que nuestro constituyente
otorgd a este organismo de control constitucional para precautelar que dichas
modificaciones sean acordes al ordenamiento juridico vigente.

En aquel contexto, los procesos de modificacion al contenido de la Constitucion
desde una perspectiva formal establecen varios procedimientos reglados que permiten
viabilizar una reforma, en donde el rol de la Corte Constitucional se torna
preponderante; pues le corresponde formalmente determinar inicialmente si las
propuestas de modificacion constitucional pueden o no ser tramitadas, la determinacion
de la via por la cual se canalizard dicha modificacion; debiendo en su mayoria ser objeto
de aprobacion popular mediante referendo, e incluso pudiendo realizarse un control

posterior de los mismos.™*

19 Articulos 441, 442 y 444 de la Constitucién de la Repiblica de Ecuador que tratan acerca de
los mecanismos formales de modificacion constitucional (enmienda, reforma parcial, asamblea
constituyente). Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, arts. 441 — 443.

130 E| articulo 443 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en relacién a los mecanismos
de reforma constitucional dispone: “La Corte Constitucional calificard cudl de los procedimientos
previstos en este capitulo corresponde en cada caso”. De igual manera, el articulo 99 numeral 1 de la Ley
Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, determina “Para efectos del control
constitucional de las enmiendas, reformas y cambios constitucionales, la Corte Constitucional intervendra
a través de los siguientes mecanismos: 1) Dictamen de procedimiento...”. Ecuador, Constitucion de la
Republica del Ecuador, art. 443.

151 Articulo 99 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional:
“Modalidades de control constitucional.- Para efectos del control constitucional de las enmiendas,
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Es decir, la Corte Constitucional se convierte en el guardian de que los posibles
cambios a ser introducidos en la Constitucion de la Republica'>? mantengan armonia con
su contenido sustancial, en aras de ejercitar un severo control que garantice la seguridad
juridica,*® y la supremacia constitucional; asi como la esencia del Estado Constitucional

de Derechos y Justicia.™

reformas y cambios constitucionales, la Corte Constitucional intervendrd a través de los siguientes
mecanismos: 1. Dictamen de procedimiento. 2. Sentencia de constitucionalidad de la convocatoria a
referendo. 3. Sentencia de constitucionalidad de las enmiendas, reformas y cambios constitucionales. En
concordancia con el articulo 106 del mismo cuerpo legal: “Control posterior de enmiendas, reformas y
cambios constitucionales.- Las enmiendas, reformas y cambios constitucionales podran ser demandados
ante la Corte Constitucional, de acuerdo con las siguientes reglas: 1. Las enmiendas y reformas que se
tramitan a través de un referendo, pueden ser demandadas Unicamente por vicios de procedimiento
ocurridos con posterioridad a la convocatoria respectiva; 2. Las enmiendas que se tramitan a través de la
Asamblea Nacional, pueden ser demandadas por vicios de forma y procedimiento en su tramite y
aprobacién. ElI examen de los vicios formales incluye el andlisis de la competencia de la Asamblea
Nacional para reformar la Constitucion; 3. EI examen de los vicios formales incluye el analisis de la
competencia para reformar la Constitucion; 4. Las reformas que se tramitan a través de la Asamblea
Nacional pueden ser demandadas por vicios de procedimiento en su tramite y aprobacion; 5. Los cambios
constitucionales realizados a través de una Asamblea Constituyente pueden ser demandados por vicios de
forma y procedimiento, de conformidad con las reglas determinadas por la misma Asamblea; y, 6. En
cualquiera de los casos anteriores, la demanda de inconstitucionalidad debe ser interpuesta dentro de los
treinta dias siguientes a su entrada en vigencia”. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, Registro Oficial Suplemento 52, 22 de octubre de 2009, art. 99.

152 Articulo 379 de la Constitucién colombiana en donde se prevé también el control que realiza
su Corte Constitucional cuando se hay violado el procedimiento de reforma constitucional establecidos en
el Titulo XIII de su Constitucion que trata sobre la Reforma Constitucional: “Los Actos Legislativos, la
convocatoria a referendo, la consulta popular o el acto de convocacion de la Asamblea Constituyente, sélo
podrén ser declarados inconstitucionales cuando se violen los requisitos establecidos en este titulo. La
accion publica contra estos actos s6lo procedera dentro del afio siguiente a su promulgacion, con
observancia de lo dispuesto en el articulo 241 numeral 2”. Colombia, Constitucién Politica de Colombia,
Gaceta Constitucional 114, 4 de julio de 1991, art. 379.

153 E| articulo 82 de la Constitucién ecuatoriana consagra el principio de seguridad juridica, el
mismo que implica el respeto a la Constitucion y la observancia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes. En aquel sentido, la competencia de la Corte
Constitucional estd previamente establecida, y los procesos de modificacion constitucional se encuentran
regulados mediante normas constitucionales, legales y jurisprudenciales, por lo que al ejercer un control
constitucional la Corte Constitucional ecuatoriana garantiza la seguridad juridica y la supremacia
constitucional.

1% En el Acta 54 de la Asamblea Constituyente de Montecristi, se destaca la necesidad de
establecer un control constitucional respecto a los procesos de modificacion constitucional: “... asi una
Constitucién es condicion de validez y de unidad del ordenamiento juridico positivo, la condicion de
validez implica que toda norma debe fundamentarse formal y materialmente en una superior de la que
derivan las inferiores; la ley y las demas normas que conforman parte del ordenamiento juridico estan
subordinadas, porque a la Constitucion se la compara con un arbol cuyas ramas que son las leyes forman
parte de ella, pues de la Constitucion se extrae la sabia juridica, la esencia de la normatividad que es el
elemento necesario para cumplir debidamente sus mandatos. Esta supremacia constitucional se garantiza a
través de dos mecanismos indispensables: la rigidez constitucional y el control de la constitucionalidad, a
efectos de que la misma Constitucion pueda establecer los preceptos, los procedimientos para que pueda
ser reformada; si por el contrario una norma inferior determinase los procedimientos de reforma
constitucional, se estaria dejando gran parte de la supremacia de la Constitucion en la voluntad del
legislador ordinario, por lo que su carcter de norma superior no se encontraria resguardado por la propia
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No obstante, la propia Corte Constitucional ha emprendido en procesos de
modificaciones tacitas a la Constitucion de la Republica y a las instituciones que se
encuentran insertas en la misma, sin acudir a procesos normados de reforma
constitucional, ni contar con un referendo aprobatorio que legitime su accionar, lo cual
va en desmedro de la teoria democréatica de la Constitucion, siendo aquella la postura
dogmaética que rige al modelo constitucional ecuatoriano. De ahi que surge la
interrogante de ¢quién controla al controlador? cuando aquel organismo emprende en
dichas modificaciones, maxime cuando se ha previsto que esta Corte sea el drgano de
cierre de la administracion de justicia constitucional del pais.*>

A este proceso de cambio técito al contenido de una Constitucion se lo conoce
como mutacién constitucional, siendo objeto de serios cuestionamientos debido a la
naturaleza poco formal de la institucion juridica, al caracter contramayoritario del
6rgano que podria eventualmente emprender en dichas modificaciones —Corte
Constitucional-, y al déficit democratico que dichas modificaciones asumirian al no
contarse con un referendo aprobatorio de estas reformas.

En aquel sentido, a continuacion analizaremos de forma critica las peculiaridades
que reviste una aplicacion de la institucion de la mutacion constitucional, acorde a los
rasgos caracteristicos del modelo garantista democréatico ecuatoriano, el cual conforme
se explicd anteriormente se enmarca dentro de la corriente del denominado nuevo
constitucionalismo democratico; en donde el Estado ademés de convertirse en un Estado

de Derechos,™® adquiere la connotacién de un Estado de Justicia,*” garantizando la

carta fundamental. Asi mismo, los principios que integran el Estado Social de Derecho, la juridicidad en
este caso la supremacia de la Constitucion y su contenido, no serd nada mas que una declaracién de
buenas intenciones. Si no existe un 6rgano que controle dicha supremacia en la especie, anulando las
normas inferiores que se opongan”.

155 Articulo 429 de la Constitucion ecuatoriana.- “La Corte Constitucional es el maximo 6rgano
de control, interpretacion constitucional y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccién
nacional y su sede es la ciudad de Quito. Las decisiones relacionadas con las atribuciones previstas en la
Constitucién serdn adoptadas por el pleno de la Corte”. Ecuador, Constitucién de la Republica del
Ecuador, art. 429.

158 Uno de los maximos exponentes del constitucionalismo andino es Ramiro Avila, quien frente
a la denominacion constitucional de Estado de derechos presente en el constitucionalismo ecuatoriano
manifiesta: “No existe pais en el mundo que califique en sus Constituciones al estado como de ‘derechos’.
Pero no porque nadie lo ha hecho significa necesariamente que es incorrecto. Desde mi perspectiva, hay
un avance importante en la nominacion en plural. La clave esta en distinguir la diferencia entre un estado
legal y un estado constitucional. En el estado legal, la autoridad estaba sometida a la ley y la ley es hecha
por el Parlamento; el Parlamento al elaborar la ley resultaba ser la Unica autoridad no sometida. En el
estado constitucional, en cambio, toda autoridad, incluida el parlamento, esta sometida a la Constitucion.
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participacion de la ciudadania al momento de realizar propuestas de modificaciones
constitucionales, asi como su aprobacion mediante referendo, lo cual permite cuestionar
en el caso de nuestro estudio los cambios via hermenéutica respecto a instituciones que
fueron disefiadas de una manera distinta por el constituyente originario, por lo que en
primer lugar es menester contrastar los mecanismos formales e informales de cambio

constitucional existentes en el Ecuador.
5.1. Tipos de modificaciones constitucionales en el Ecuador

Uno de los mayores retos que afrontan las sociedades es la adaptacion de su

normativa a las necesidades emergentes de la poblacion,**® pues conforme se ha

Pero la Constitucion tampoco es cualquier norma: tiene derechos que se consideran fundamentales...”:
Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo andino (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar,
2016), 56-7.

137 a configuracion de un estado de justicia implica desde nuestro punto de vista dos grandes
avances en el constitucionalismo ecuatoriano: en primer lugar el nuevo rol protagénico que asumen los
operadores juridicos en el Ecuador al convertirse en os interpretes primigenios de las normas
constitucionales, sin que aquello implique que sean los Unicos; en segundo lugar el conseguir con objetivo
estatal un cambio de un modelo excluyente hacia un modelo de justicia vinculado con un rol igualitarista;
y en tercer lugar al reconocerse otras fuentes generadoras de derechos ya sea en el contexto nacional —
justicia indigena y comunitaria- o a nivel internacional, lo que Ramiro Avila ha denominada “las otras
justicias”. Respecto a la revalorizacién del juez como interprete constitucional Agustin Grijalva Jiménez
destaca: “... por supuesto no todas las interpretaciones tienen el mismo valor juridico o efecto practico. La
interpretacion de los jueces, y en particular la de la Corte Constitucional, tiene efectos juridicos
especificos segln los procesos de que se trate. El legislador puede y debe interpretar la Constitucion, tal
como lo hace el juez, el funcionario publico y el ciudadano. Es mas, la interpretacion del legislador, que es
predominantemente politica, es clave en cuanto de ella dependera que, en principio, las leyes se ajusten
efectivamente a la Constitucidn. Lo que la Constitucién de 2008 establece no es que el legislativo no
pueda interpretar la Constitucion, sino que pueda dictar una interpretacion juridica final de la
Constitucién, pues esta es una actividad jurisdiccional que corresponde a la Corte Constitucional”.
Agustin Grijalva Jiménez, Constitucionalismo en el Ecuador (Quito: CEDEC, 2011), 221. Ramiro Avila
en cuanto a las otras justicias sefiala: “Restringir las concepciones de justicia a las que se relacionan a la
soluciéon d conflictos con relevancia juridica y a la justicia distributiva, seria cerrar el espacio de
comprension a las mdltiples formas de dolor humano. Podriamos seguir resumiendo las distintas
acepciones de justicia, todas ellas dignas de ser estudiadas para comprender la complejidad de su
realizacién y el rol que debe tener el estado, pero basta enunciarlas y seguir constatando que este trabajo
es apenas preliminar: justicia ecoldgica, justicia indigena, justicia cordial, justicia internacional y global,
pluralidad de justicias (politica, intergeneracional, socio-econémica, tributaria), justicia cognitiva,
ontoldgica e histérica”. Avila Santamaria, EI neoconstitucionalismo transformador, 165-6.

158 Rafael Enrique Aguilera Portales, respecto a la necesidad de cambios constitucionales sefiala
que: “Toda Constitucion intenta adecuarse a las necesidades y demandas de la sociedad, sobre todo
cuando no proporcionan respuestas adecuadas y firmes a las exigencias de unas circunstancias politicas,
sociales y culturales cambiantes. Entonces, dicha Constitucion comienza a generar lagunas, desfases,
anomalias y falta de legitimidad democrética y, progresivamente, empieza a hacerse explicita la necesidad
de su reforma”. Rafael Enrique Aguilera Portales, “Constitucion y Democracia: Fundamentos politicos del
poder constituyente”, en La Reforma Constitucional sus implicaciones juridicas y politicas en el contexto
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expuesto a lo largo de este trabajo de investigacion la modificacion de una Constitucién
acorde a nuevas realidades sociales, politicas y/o econdmicas, es un imperativo en los
distintos Estados del mundo, es por ello que dentro de los diversos sistemas
constitucionales se prevén mecanismos que viabilizan un eventual cambio a las cartas
supremas.

En palabras de Julio César Trujillo, nadie puede asegurar que las normas validas

en una época lo sean en épocas futuras:

Toda Constitucion tiene pretensiones de perdurabilidad y trata de sentar las bases o
fundamentos de todo ordenamiento juridico del Estado de derecho; pero, ninguna puede
asegurar que las normas validas en una época tendran igual validez en otras épocas, ni
gue todos los principios y reglas suficientes para la convivencia de ahora seran
suficientes en el futuro, y lo que es mas, ninguna generacion de hombres y de mujeres
puede imponer sus conceptos e ideales a las generaciones que les sucederan.™

De ahi que, existen distintos mecanismos por los cuales se puede modificar el
contenido de un texto constitucional, siendo abordados ampliamente dentro de los
estudios de Derecho Constitucional, encontrdndonos con un gran sector de la doctrina
que sostiene que la reforma constituye una forma de expresion del denominado poder
constituyente derivado,™® pues los 6rganos que eventualmente emprenden y permiten
dicho cambio tienen competencias previamente establecidas en la propia Carta
Fundamental.

En aquel sentido, quienes emprenden en un proceso de modificacion
constitucional son los Organos o instituciones que actlan acorde a las facultades
expresadas en el propio contenido de una Constitucion originaria, en donde ademés
taxativamente se establecen los tipos de modificaciones que pueden producirse asi como

el procedimiento reglado que debe observarse. Para Allan Brewer-Carias:

Las constituciones establecen precisos procedimientos que debe seguir el poder

comparado. Coordinadores Pedro Rubén Torres Estrada y Michael Nufiez Torrez (México: Editorial
Porria, 2010), 4

9 Trujillo Véasquez, Constitucionalismo contemporaneo. Teoria, procesos, procedimientos y
retos, 75.

160 Conforme lo expuso Sieyés el poder de reformar la Constitucién por tanto deviene en
derivado. Julio César Trujillo manifiesta que al igual que existe un poder constituyente originario para
poder dar inicio a un proceso constituyente, también existe un poder que puede permitir el cambio de
dicha organizacion estatal. Trujillo Vasquez, Constitucionalismo contemporaneo. Teoria, procesos,
procedimientos y retos, 76.
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constituyente derivado para la revision constitucional, los cuales se constituyen en
limites constitucionales adjetivos o procedimentales para la revision constitucional. La
consecuencia légica de estas regulaciones y del sometimiento a la Constitucion es que el
cumplimiento de dichos procedimientos de reforma o enmienda constitucional, dado el
principio de supremacia constitucional, debe estar sujeto a control de constitucionalidad
por parte de los drganos de la Jurisdiccion Constitucional, el cual en muchas
constituciones latinoamericanas, incluso se establece expresamente.'®

De ahi que se sostiene que cuando se reforma una Constitucion es el poder
constituyente el que interviene en su modificacion, este poder sin embargo, es derivado
ya que si bien se encuentra sustentado en el propio texto constitucional que establece los
mecanismos por los cuales se lo puede emprender, el mismo para alcanzar una validez
material requerira de un referendo aprobatorio,'®” ya que conforme lo expone la doctrina
del constitucionalismo democratico los Organos constituidos por si solos no se
encuentran legitimados para generar un cambio constitucional. De ahi que la
modificacion constitucional a la luz de la teoria democratica de la Constitucion busca la
legitimidad democrética de los cambios constitucionales generado mecanismos en los
cuales el pueblo intervenga directamente en la reforma del principal instrumento de
convivencia social como es la Constitucién, retomando el papel de soberania popular y
excluyendo de dicho cambio a sus representantes.*®®

La Corte Constitucional del Ecuador, en su dictamen No. 001-14-DRC-CC, ha
destacado la importancia de modificar el texto de la Constitucién acorde a la realidad
social, sefialando que estos procedimientos de reformas son verdaderas ‘“‘garantias
constitucionales” que permiten la adaptacion de una sociedad permanentemente

cambiante:

La Constitucién, al igual que otras normas que componen el ordenamiento juridico, es

161 Allan Brewer-Carias, “Algo sobre la reforma constitucional y la jurisdiccion constitucional”,
en La Reforma Constitucional sus implicaciones juridicas y politicas en el contexto comparado.
Coordinadores Pedro Rubén Torres Estrada y Michael NUfiez Torrez (México: Editorial Porrda, 2010),
XVIII.

182 Julio César Trujillo nos sefiala que ... sin embargo aquella limitacién es en cuanto a la forma
pues en cuanto al contenido aquel proceso constituyente derivado puede generar nuevos contenidos, de ahi
que se establece una “relacion de supra ordenacion y de subordinacion al mismo tiempo”, ya que se
encuentra supeditado a la Constitucion en cuanto a la forma pero puede incorpora nuevas normas no
previstas por el constituyente originario”. Trujillo Vasquez, Constitucionalismo contemporaneo. Teoria,
procesos, procedimientos y retos, 76.

163 Roberto Viciano y Rubén Martinez Dalmau, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano:
fundamentos para una construccion doctrinal”, DIALNET: Revista General del Derecho Publico
Comparado, n.° 8 (2011): 18-20.
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susceptible de modificacion; es asi que el propio texto constitucional prevé los
mecanismos que deben observarse, dependiendo de la temética para proceder a su
reforma. La existencia de procedimientos de reforma de la Constitucion responden a la
perspectiva del constituyente que las normas se actualizan en concordancia con la
realidad, razon por la cual, estos mecanismos se convierten en garantias constitucionales
gue permiten la adaptacion sucesiva a las realidades cambiantes, evitando interrupciones
en el régimen constitucional ***

En aquel sentido, tomaremos como referencia la clasificacion que formalmente
realiza la Constitucion ecuatoriana respecto a los mecanismos por los cuales se puede
modificar su texto.

En ese orden de ideas, el titulo IX de la Constitucion ecuatoriana trata acerca de
la Supremacia de la Constitucion, y concretamente el capitulo tercero bajo el acapite
“Reforma de la Constitucion” plantea tres posibilidades formales por las cuales se podria
modificar el contenido de la Constitucion de la Republica; a saber: la enmienda
constitucional, la reforma parcial, y la asamblea constituyente. Nosotros conforme el
andlisis realizado en el presente trabajo de investigacion afadiriamos un cuarto
componente que seria la mutacion de la Constitucion, siendo aquel un mecanismo tacito
de modificacion constitucional.

Cada uno de ellos denotan ciertas caracteristicas, requisitos para que operen, y
eventuales escenarios en donde la Corte Constitucional por mandato constitucional se
convierte en el ente que tiene en sus manos el control respecto al procedimiento que
debe emprenderse para llevarse a efecto dicho cambio constitucional, dependiendo el
grado de modificacion que se pretenda implementar.

Es asi como en el sistema ecuatoriano se ha establecido una gradacion en cuanto
a los procesos por los cuales se modifica el texto de la Constitucion, asi lo ha previsto la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana,'®® la misma que en diversos
dictdmenes en procesos en donde se ha modificado el texto de la Constitucion de 2008
ha destacado las caracteristicas de dichos mecanismos, un ejemplo de esto se vio
reflejado en los dictamenes No. 001-14-DRC-CC, No. 001-16-DRC-CC, y No. 002-16-
DRC-CC, en donde se sefiala:

184 Ecuador Corte Constitucional de Ecuador, “dictamen n°. 001-14-DRC-CC”, en caso n°. 0001-
14-RC, 31 de octubre de 2014.

165 Este criterio ha sido reproducido por la Corte Constitucional del Ecuador, entre otros en los
siguientes dictdmenes: dictamen No. 001-14-DRC-CC, caso No. 0001-14-RC; No. 001-16-DRC-CC, caso
No. 0002-14-RC; No. 002-16-DRC-CC, caso No. 0001-16-RC.
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Conforme ya lo ha expresado en casos andlogos, en el caso ecuatoriano, en la
Constitucion de la Republica se establecen tres procedimientos gradados para reformar
el texto constitucional: enmienda constitucional, reforma parcial y asamblea
constituyente, los mismos que se encuentran normados en los articulos 441, 442 y 444
de la Constitucion, respectivamente. Corresponde, por tanto, dentro del caso concreto a
esta Corte determinar cuél de los tres mecanismos se encasilla en cada una de las
propuestas presentadas, de conformidad con lo previsto en el articulo 443 de la
Constitucion.™®

Aquello va de la mano con lo que prevé la propia Constitucion cuando determina
en el articulo 433 que: “La Corte Constitucional calificara cual de los procedimientos
previstos en este capitulo corresponde en cada caso”; refiriéndose a los mecanismos
formales expresos de cambio constitucional —enmienda, reforma parcial o asamblea
constituyente-.*®’

Al respecto la Corte Constitucional del Ecuador en sus dictamenes 001-16-DRC-

CC, y 002-16-DRC-CC destaca como mecanismos de modificacion constitucional:

En efecto, en nuestro esquema constitucional existe un sistema gradado de
procedimiento de rigidez de los mecanismos para reformar el texto constitucional, segin
la pretension que se persiga. La gradacion inicia desde el procedimiento de modificacion
del texto constitucional menos riguroso, enmienda constitucional, para pasar a
continuacion con la reforma parcial de la Constitucion, y llegar finalmente al cambio de
la Constitucion mediante la instalacion de una asamblea constituyente. De igual manera,
la propia Constitucion establece en cada uno de estos tres procedimientos la legitimacion
activa para presentar las propuestas de modificacion; es decir, para que proceda la
enmienda, reforma parcial o asamblea constituyente se debe cumplir con las condiciones
establecidas en la Constitucion.™®

En aquel sentido, la propia Corte Constitucional ecuatoriana ha establecido la

186 Ecuador Corte Constitucional de Ecuador, “dictamen n°. 001-14-DRC-CC”, en caso n°. 0001-
14-RC, 31 de octubre de 2014.

167 En el derecho comparado la Constitucién colombiana en su articulo 241 también prevé este
control a cargo de la Corte Constitucional. “Articulo 241.- A la Corte Constitucional se le confia la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucidn, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con
tal fin, cumplird las siguientes funciones: 1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su origen,
s6lo por vicios de procedimiento en su formacién. 2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento
popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente
para reformar la Constitucion, solo por vicios de procedimiento en su formacion. 3. Decidir sobre la
constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las consultas populares y plebiscitos del orden
nacional. Estos Gltimos s6lo por vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion”. Ecuador,
Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 241.

188 Ecuador Corte Constitucional de Ecuador, “dictamen n°. 001-16-DRC-CC”, en caso n°. 0002-
14-RC, 24 de febrero de 2016.
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diferenciacion entre estos tipos de modificacion formal al texto de una Constitucion en
base a la complejidad de dicho cambio, asi como a la pretension que se persiga con la
propuesta, los mismos que expresamente se encuentran determinados en la Constitucién

ecuatoriana, y los cuales seran objeto a continuacion de un analisis pormenorizado.

a)  Enmienda constitucional

En cuanto a la enmienda constitucional se debe destacar que la doctrina entiende
a esta institucion juridica como la modificacion de un texto con el objeto de corregir un
error en cuanto a su redaccion, es decir desde una perspectiva cualitativa implicarian
cambios no profundos respecto a una determinada institucion juridica.®

En el contexto ecuatoriano el procedimiento de enmienda constitucional se

encuentra determinado en el articulo 441 de la Constitucion, que establece:

Art. 441.- La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion que no altere su
estructura fundamental, o el caracter y elementos constitutivos del Estado, que no
establezca restricciones a los derechos y garantias, o que no modifique el procedimiento
de reforma de la Constitucion, se realizara:

1. Mediante referéndum solicitado por la Presidenta o Presidente de la Republica, o por
la ciudadania con el respaldo de al menos el ocho por ciento de las personas inscritas en
el registro electoral.

2. Por iniciativa de un ndmero no inferior a la tercera parte de los miembros de la
Asamblea Nacional. El proyecto se tramitard en dos debates; el segundo debate se
realizard de modo impostergable en los treinta dias siguientes al afio de realizado el
primero. La reforma s6lo se aprobara si obtiene el respaldo de las dos terceras partes de
los miembros de la Asamblea Nacional.

Conforme lo prevé el articulo antes sefialado, la enmienda constitucional en la

realidad ecuatoriana implica una modificacion al texto de la Constitucion en donde

169 Alberto Arce desde la experiencia espafiola destaca que el denominado derecho de enmienda
puede ocultar procesos méas gravados de cambio legislativo: “Ciertamente, la menor rigidez del régimen
de las enmiendas se ve compensada con la subordinacion de éstas a la presentacién de algun proyecto o
proposicion de ley. Pero, aun asi, es indudable que ofrecen una via de escape para eludir los requisitos mas
gravosos de las proposiciones de ley. En la Asamblea Nacional francesa ha podido constarse que, con
alguna frecuencia, se disfrazan verdaderas proposiciones de ley con la veste de enmiendas para sortear la
prerrogativa del Gobierno de prioridad para sus proyectos. E igualmente, en relacion con el Bundestag, la
doctrina alemana ha alertado sobre la existencia de enmiendas que, por su volumen y extension, contienen
una proposicion completa, considerandolas inadmisibles precisamente porque, de otro modo, se burlarian
los requisitos de legitimacion cualificada, los plazos y las reglas de las lecturas de las proposiciones
independientes™. Alberto Arce Janariz, “El derecho de enmienda visto por el Tribunal Constitucional”, en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, No. 41, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
(1994): 157.
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existen limites en cuanto a la alteracion de la estructura fundamental, el caréacter o
elementos constitutivos del Estado, de igual forma no debe implicar restricciones a los
derechos o garantias constitucionales, y finalmente no modificar el proceso de reforma
constitucional, es decir, involucra cambios no profundos dentro del contenido de la
norma constitucional.

Julio César Trujillo Vésquez en relacion al procedimiento de modificacion

constitucional via enmienda sefala:

La Constitucion ecuatoriana de 2008 preveé tres procedimientos para su reforma. Uno,
sumamente sencillo y breve a cargo de la Asamblea Nacional o Legislativo: a las
modificaciones que por este procedimiento se realicen las denomina ‘enmiendas’ que no
pueden ocuparse de las siguientes materias: la estructura fundamental de la Constitucion;
el caracter y los elementos constitutivos del Estado; restricciones de los derechos y
garantias constitucionales, y el procedimiento para las modificaciones de la Constitucion
gue constan en los articulos 441 a 444 [..] Las enmiendas pueden ser sometidas a
referéndum si asi solicitan el Presidente de la Republica o la ciudadania con el respaldo
del 8% de las personas inscritas en el registro electoral.*"

Este criterio también se ha visto expresado en la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional del Ecuador, asi, en el dictamen No. 001-16-DRC-CC, caso No. 0002-14-

RC establecid el siguiente concepto de enmienda constitucional:

De acuerdo a este sistema gradado de rigidez de los procedimientos de reforma del texto
constitucional en los casos en los que la modificacién, supresion o incorporacion de uno
0 varios articulos de la Constitucion, que no impliquen la alteracion de su estructura
fundamental y de los elementos constitutivos del Estado y que no establezcan
restricciones a los derechos y garantias, ni se altere el procedimiento de reforma de la
Constitucion, podra ser tramitada via enmienda.

La enmienda constitucional se distingue entonces de los otros procedimientos de
reforma constitucional por el efecto que se persigue, esto es mantener el espiritu
constitucional, debiendo tener en cuenta que via procedimiento de enmienda
constitucional no se puede alterar el contenido esencial de la Constitucion, el caracter y
los elementos constitutivos del Estado, establecer restricciones a los derechos y garantias
constitucionales, asi como tampoco cabe para reformar los procedimientos de reforma de
la Constitucion. Sobre esta base, este procedimiento tiene como objetivo principal
garantizar la efectividad de la Constitucion en aspectos concretos y puntuales de
relevancia constitucional que no impliquen modificaciones sustancialmente complejas.

La enmienda a la Constitucién ha sido entendida en la realidad ecuatoriana como

el proceso menos invasivo en cuanto a la modificacion del texto constitucional, pues

70 Trujillo Vésquez, Constitucionalismo contemporaneo, 83.
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conforme lo determind la Corte Constitucional ecuatoriana en sus dictamenes,'’* se
establece que aquel es el procedimiento menos gravoso de cambio.

Conforme lo prevé el articulo 441 de la Constitucién ecuatoriana®’® procedera
una enmienda constitucional cuando no se modifiquen tres elementos; en primer lugar
siempre que dicho cambio no implique una alteraciéon a la estructura fundamental, el
caracter o elementos constitutivos del Estado; de igual forma que la propuesta de
enmienda no establezca restricciones a derechos o garantias constitucionales; y
finalmente que no impliquen una modificacién al propio procedimiento de reforma de la
Constitucion.

En cuanto a la estructura fundamental del Estado ecuatoriano la Corte
Constitucional, en el dictamen No. 001-11-DRC-CC, caso No. 0001-11-RC, ha

sefialado:

Sobre la estructura fundamental del Estado, nuestro pais basicamente se encuentra
dividido en cinco funciones [...] Asi también, el numeral 1 del articulo 225 de la
Constitucion de la Republica dispone: ‘El sector publico comprende: 1. Los organismos
y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de
Transparencia y Control Social’...""

En aquel sentido, la jurisprudencia constitucional ecuatoriana ha determinado
que dicha estructura fundamental del Estado se encuentra conformada por las cinco
funciones o poderes del Estado, por lo que cualquier intento de modificacion a estas

funciones no seria viable a través de una propuesta de enmienda constitucional.*"

1 Ecuador Corte Constitucional de Ecuador, “dictamen n°. 001-16-DRC-CC”, en caso n°. 0002-
14-RC, 24 de febrero de 2016.

172 Art. 441.- La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucién que no altere su estructura
fundamental, o el caracter y elementos constitutivos del Estado, que no establezca restricciones a los
derechos y garantias, o que no modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion, se realizara: 1.
Mediante referéndum solicitado por la Presidenta o Presidente de la Republica, o por la ciudadania con el
respaldo de al menos el ocho por ciento de las personas inscritas en el registro electoral. 2. Por iniciativa
de un nimero no inferior a la tercera parte de los miembros de la Asamblea Nacional. El proyecto se
tramitara en dos debates; el segundo debate se realizard de modo impostergable en los treinta dias
siguientes al afio de realizado el primero. La reforma s6lo se aprobaré si obtiene el respaldo de las dos
terceras partes de los miembros de la Asamblea Nacional. Ecuador, Constitucién de la Republica del
Ecuador, art. 441.

'3 Dictamenes No. 001-11-DRC-CC, caso No. 0001-11-RC; No. 001-16-DRC-CC, caso No.
0002-14-RC; No. 002-16-DRC-CC, caso No. 0001-16-RC de la Corte Constitucional ecuatoriana, en
donde se ha mantenido el mismo concepto respecto a la estructura fundamental del Estado.

74 Sin embargo de aquello, llama la atencién que dentro de las acciones constitucionales
tramitada via enmienda constitucional en el dictamen No. 001-11-DRC-CC, caso No. 0001-11-RC, se
modificé la conformacion de una funcién del Estado como es la Funcién Judicial, mediante la
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En relacion a los elementos constitutivos del Estado la Corte Constitucional ha
destacado que los mismos se encuentran determinados del articulo 1 al 9 de la
Constitucién de la Republica,*™ aquellos hacen referencia a la forma de Estado y de
gobierno, simbolos patrios e idiomas oficiales, deberes del Estado, territorio,
nacionalidad ecuatoriana, e igualdad de derechos de personas extranjeras;’® en aquel
sentido, mientras no se afecten estos componentes se podra viabilizar una enmienda
constitucional.

En cuanto a los derechos y garantias constitucionales, aquello va de la mano con
la propia esencia del Estado ecuatoriano al ser un Estado constitucional de derechos, en
donde su fin primigenio es la proteccion de los derechos de las personas y de la
naturaleza, por lo que, una propuesta de modificacion que implicare la restriccion a estos
derechos o0 a las garantias para hacerlos efectivos no cabria via enmienda constitucional,
pues ademas atentaria los principios de progresividad y no regresividad de los derechos,

lo cual ha sido reconocido en la propia Constitucion asi como en instrumentos

conformacion del Consejo de la Judicatura; y en el dictamen ficto del 2017, se modificé la conformacién
de un 6rgano de la Funcién de Transparencia y Control Social como es el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, pese a lo cual en el primer caso el dictamen de procedimiento la Corte
Constitucional sefialé que los mismos podian ser tramitados via enmienda constitucional, y en el segundo
aungue no existié pronunciamiento de la Corte Constitucional, la propuesta del ejecutivo via enmienda fue
aprobada por la ciudadania en referendo, desnaturalizandose a nuestro criterio la enmienda constitucional
y los limites expresamente determinados en la propia Constitucion de la Republica.

% Ecuador Corte Constitucional de Ecuador, “dictamen n°. 001-11-DRC-CC”, en caso n°. 0001-
11-RC, 15 de febrero de 2011.

176 En la Asamblea Constituyente, los elementos constitutivos del Estado, asi como los objetivos
primordiales fueron ampliamente discutidos, conforme se puede evidenciar de las actas, asi en el Acta 13
consta que: “Los ejes tematicos que nos dio el resultado de estos objetivos son: el caracter del Estado, el
sistema productivo, el desarrollo humano, la sostenibilidad ambiental, la democracia participativa y el
equilibrio territorial. Entre los ejes tematicos de caracter del Estado, nos planteamos garantizar un Estado
unitario, descentralizado, democratico participativo, plurinacional, soberano, laico, independiente y de
derecho. Los temas de Estado social de derecho: la plurinacionalidad, la descentralizacion y laico. Otro
objetivo, un Estado que cree condiciones y garantice el pleno ejercicio de los derechos econémicos,
sociales, politicos, culturales y ambientales de hombres y mujeres. En los temas esta, el Presupuesto
General del Estado que debe ser participativo, rendicién de cuentas y subsidios, endeudamiento publico,
acceso a medios de produccion, capital, tecnologia, tierra y agua; sistemas de educacion, salud, seguridad
social, soberania alimentaria. En el objetivo tres, un Estado que recupere su funcién de cohesion social, de
planificacion del desarrollo y promotor de la participacion social y el control ciudadano. Los temas de
planificacion y politica tributaria. Otro objetivo, un Estado promotor de la economia en el marco de los
objetivos nacionales. Aqui tenemos que analizar el rol del Estado, del mercado, de la sociedad y el
ambiente, lo publico y lo privado. Otro eje tematico, tenemos el sistema productivo. El objetivo es
alcanzar un sistema productivo eficiente de alta productividad, equitativo, generador de empleo social y
ambientalmente responsable, regionalmente equilibrado, dinamizador del mercado interno, vinculado a los
objetivos de desarrollo nacional, auto regulado o regulado por el Estado, segln el caso, y no monopdlicos,
con un sistema financiero que responda a las necesidades de desarrollo del pais”.
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internaciones de derechos humanos de los cuales el Estado ecuatoriano es suscriptor.

Finalmente, tampoco cabria una modificacion via enmienda constitucional si
aquella establece modificaciones al procedimiento de reforma constitucional, pues de
esta forma se garantiza la rigidez y supremacia de la Constitucion, por lo que mediante
el mecanismo menos gravoso de modificacion no se podria establecer nuevos
procedimientos de reforma constitucional.

En cuanto a la iniciativa para solicitar la modificacion constitucional via
enmienda, la Constitucion establece que puede hacérselo mediante dos mecanismos:
mediante referendo, o mediante iniciativa del Organo parlamentario —Asamblea
Nacional-; aquello denota prima facie una contradiccion con los postulados de la teoria
democratica de la Constitucion, toda vez que la enmienda de iniciativa parlamentaria
podria ser aprobada sin necesidad de un referendo aprobatorio posterior del pueblo,
mermando de esta forma la legitimidad de aquellos cabios constitucionales.

En relacién a la iniciativa mediante referendo, lo puede solicitar la Presidenta o
Presidente de la Republica'’” ya que se encuentra legitimado al ser el representante de la
sociedad mediante voto popular directo; el segundo escenario en que se puede plantear
un referendo es a través de la ciudadania quien deberd acreditar el requisito de
legitimidad democratica’™® con el respaldo de por al menos el ocho por ciento de las

Y7 Las propuestas de reforma de la Constitucién via enmienda constitucional pueden ser de
iniciativa del presidente de la Republica, tal como ocurri6 en el afio 2011, cuando la Corte emitié su
dictamen de procedimiento No. 001-11-DRC-CC, respecto a las cinco propuestas de enmienda
constitucional presentadas en ese entonces para pasar al posterior referéndum aprobatorio: “4.2.2 Acerca
de la legitimidad del convocante (.) De acuerdo con el articulo 147 numeral 14 de la Constitucion, una de
las atribuciones del Presidente de la RepuUblica es convocar a consulta popular en los casos y requisitos
previstos en la Constitucién, en concordancia con el articulo 104 constitucional, por lo que se considera
que el presidente tiene facultad para consultar al pueblo, sobre cualquier asunto de interés nacional, y en
consecuencia, esta Corte considera plenamente cumplido el requisito formal definido por el numeral 2 del
articulo 103 de la LOGJCC. [.] Por lo anteriormente establecido, el Pleno de la Corte declara que en el
presente caso existe la legitimacién en la causa por parte del presidente de la Republica para solicitar el
examen de constitucionalidad del proyecto de convocatoria a consulta popular.”

18 Se debe sefialar que el requisito de legitimidad democratica fue exigido por la Corte
Constitucional ecuatoriana en casos como el dictamen No. 001-13-DCP-CC, caso No. 0002-10-CP en
procesos de iniciativa de consulta popular, incorporando la siguiente regla jurisprudencial con efecto erga
omnes: “1. No emitir dictamen de constitucionalidad de la convocatoria a consulta popular en el caso N.°
0002-10-CP, hasta que se cumpla de manera integral la verificacion del requisito de legitimidad
democratica, determinado en el inciso cuarto del articulo 104 de la Constitucién, en concordancia con lo
prescrito en los articulos 182 y 183 de Ley Organica Electoral, Cddigo de la Democracia. 2. Disponer al
Consejo Nacional Electoral la verificacion del cumplimiento del requisito de la legitimidad democratica,
establecido en el inciso cuarto del articulo 104 de la Constitucion, antes de solicitar el dictamen previo y
vinculante de constitucionalidad de la convocatoria a consulta popular formulada por Galo Lara Yépez. 3.
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personas inscritas en el padron electoral, esto evidencia que en el Ecuador formalmente
no se le tiene miedo a la reforma constitucional estableciéndose mecanismos de
participacion en donde no solo los 6rganos politicos, sino el propio pueblo puede
propiciar un cambio constitucional.*"

De igual forma se puede solicitar una enmienda constitucional por iniciativa de la
Asamblea Nacional,"®® con una propuesta no inferior a la tercera parte de los miembros
de dicho organismo; luego de haberse aprobado el dictamen respecto al procedimiento a
emprenderse via enmienda por la Corte Constitucional, el proyecto de modificacion se
tramitaré en el 6rgano parlamentario en dos debates, debiendo ser aprobada la enmienda
con el voto de las dos terceras partes de sus miembros, procedimiento que deja en manos
de un 6rgano constituido la modificacion constitucional sin necesidad de una aprobacién
plebiscitaria del pueblo, tornandose el mismo contrario al espiritu altamente democratico

de la aprobacion constitucional, mas aun considerando que una de las caracteristicas de

En virtud de la competencia establecida para la Corte Constitucional contenida en el articulo 436
numerales 1 y 6 de la Constitucidn, dada la relevancia del problema identificado en el presente caso, esta
Corte Constitucional establece la siguiente regla jurisprudencial de aplicacion obligatoria con efecto erga
omnes para todas las causas que se encuentren en tramite y las que se presentaren con las mismas
caracteristicas: Para la emision del dictamen previo y vinculante de constitucionalidad de las
convocatorias a consulta popular provenientes de la iniciativa ciudadana, el Consejo Nacional Electoral
debera remitir a la Corte Constitucional, junto con la peticion de consulta, el informe favorable del
cumplimiento de la legitimacién democratica, en observancia a lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo
104 de la Constitucion; requisito que debera ser verificado por la Sala de Admision en funciones conforme
al Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional. 4. Disponer que
el Consejo Nacional Electoral adecUe la normativa interna al analisis, razonamiento y decision establecido
en este dictamen. 5. Poner en conocimiento del Consejo Nacional Electoral el presente dictamen, a fin de
que en el marco de sus competencias y atribuciones, realice una debida, oportuna y generalizada difusion
de este dictamen para conocimiento de los actores politicos y ciudadania en general”.

1 La segunda posibilidad, contemplada en el articulo 442 numeral 1, corresponde a la
ciudadania con el respaldo de al menos el ocho por ciento de las personas inscritas en el registro electoral.
Esta posibilidad se traduce en uno de los mecanismos de participacion directa de la ciudadania que
materializan los derechos de participacion. En este caso, una vez que se cuente con el dictamen de
procedimiento de la Corte Constitucional, y posterior verificacion de la legitimidad democratica conforme
lo determina el articulo 100 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
por parte del Consejo Nacional Electoral, se procederé con la convocatoria a referéndum.

1% Finalmente, la iniciativa constitucional para modificar la Constitucion via enmienda se
atribuye a la Asamblea Nacional, para lo cual se requiere contar con al menos “un namero no inferior a la
tercera parte de los miembros de la Asamblea Nacional ” que presente la propuesta, luego de lo cual la
Corte Constitucional emitird dictamen de procedimiento. Si la Corte Constitucional determina que el
procedimiento es aquel previsto en el articulo 441 numeral 2, la Asamblea Nacional debera tramitar la
reforma de la Constitucion en los términos sobre los cuales la Corte Constitucional realizo el control de
constitucionalidad en su dictamen; el procedimiento que debera observar la Asamblea Nacional es aquel
previsto en el citado articulo 442 inciso segundo, es decir, dos debates, mediando un afio entre ellos, y
para su aprobacién se requiere de una votacion calificada de las dos terceras partes de los miembros de la
Asamblea Nacional. En todos los casos las reformas de la Constitucion entraran en vigencia a partir de su
publicacion en el Registro Oficial.
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las nuevas constituciones latinoamericanas es precisamente su legitimidad surgida a
través de una aceptacion popular expresada en referendos aprobatorios.*®*

Conforme lo expuesto y en base a la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ecuatoriana la enmienda constitucional se distingue entonces de los otros procedimientos
de modificacion constitucional, por el efecto o resultado que se persigue pues el texto
constitucional se mantiene practicamente intacto y solo se incorporan ligueros cambios a
su contenido, siempre que no se altere el contenido esencial de la Constitucion
expresado en la estructura fundamental del Estado o sus elementos constitutivos,
derechos o garantias constitucionales, o que implique una modificacion al propio
proceso de reforma de la Constitucion.

Se debe destacar que a nivel comparado andino el procedimiento de modificacion
constitucional via enmienda de la Constitucion no lo prevén los ordenamientos juridicos

de Colombia,'®® Per(,*® y Bolivia'®* quienes acogen a la denominacién genérica de

81 para Viciano y Martinez Dalmau: “el NUEVO CONSTITUCIONALISMO asume las
posiciones del neoconstitucionalismo sobre la necesaria impregnacién constitucional del ordenamiento
juridico pero su preocupacion no es solo la dimensién juridica de la Constitucién sino, en un primer orden,
su legitimidad democratica. En efecto, si el constitucionalismo es el mecanismo por el que la ciudadania
determina y limita el poder publico, el primer problema del constitucionalismo debe ser garantizar la
traslacion fiel de la voluntad del poder constituyente (del pueblo) y certificar que solo la soberania
popular, directamente ejercida, pueda determinar la generacion o la alteracién de las normas
constitucionales”. Roberto Viciano y Rubén Martinez Dalmau, Aspectos generales del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, en El nuevo constitucionalismo en América Latina (Quito: Corte
Constitucional, 2010), 18.

182 Articulo 374 de la Constitucién colombiana que sefiala: “La Constitucién Politica podra ser
reformada por el Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo”.

185 Articulo 206 de la Constitucion del Pert: “Toda reforma constitucional debe ser aprobada por
el Congreso con mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum.
Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias
sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del nimero legal de
congresistas La ley de reforma constitucional no puede ser observada por el Presidente de la Republica. La
iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la Republica, con aprobacién del
Consejo de Ministros; a los congresistas; y a un nimero de ciudadanos equivalente al cero punto tres por
ciento (0.3%) de la poblacién electoral, con firmas comprobadas por la autoridad electoral”.

184 LLa Constitucion boliviana solo contempla reforma total y parcial de la Constitucion. Articulo
441: “l. La reforma total de la Constitucion, o aquella que afecte a sus bases fundamentales, a los
derechos, deberes y garantias, 0 a la primacia y reforma de la Constitucion, tendra lugar a través de una
Asamblea Constituyente originaria plenipotenciaria, activada por voluntad popular mediante referendo. La
convocatoria del referendo se realizara por iniciativa ciudadana, con la firma de al menos el veinte por
ciento del electorado; por mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Legislativa Plurinacional; o
por la Presidenta o el Presidente del Estado. La Asamblea Constituyente se autorregulara a todos los
efectos, debiendo aprobar el texto constitucional por dos tercios del total de sus miembros presentes. La
vigencia de la reforma necesitard referendo constitucional aprobatorio. Il. La reforma parcial de la
Constitucién podra iniciarse por iniciativa popular, con la firma de al menos el veinte por ciento del
electorado; o por la Asamblea Legislativa Plurinacional, mediante ley de reforma constitucional aprobada
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reforma constitucional; y solo la Constitucion venezolana contempla la modificacion

constitucional via enmienda dentro de su articulado.*®

b) Reforma parcial de la Constitucion

Otro mecanismo de modificacion constitucional en la realidad ecuatoriana es la
reforma parcial, la cual siguiendo el criterio de la Corte Constitucional constituye un
mecanismo mas agravado de cambio constitucional, empero no genera una mayor
alteracion a la esencia misma del Estado.

Para Julio César Trujillo:

La reforma parcial, en cambio, no presenta mayor dificultad, porque basta que en la
Constitucidn vigente se cambie el texto de una 0 mas normas por el texto de otra u otras
normas, 0 porque a las normas actual (sic) se agregan otras que no existian o, en fin,
porgue se deroga o suprime una o varias normas actualmente vigentes, sin alterar
sustancialmente la organizacién del Estado o de sus instituciones, ni sus funciones o
finalidades, etc. **

En ese orden de ideas el articulo 442 de la Constitucion ecuatoriana establece

este mecanismo:

Art. 442.- La reforma parcial que no suponga una restriccion en los derechos y garantias
constitucionales, ni modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion tendra
lugar por iniciativa de la Presidenta o Presidente de la Republica, o a solicitud de la
ciudadania con el respaldo de al menos el uno por ciento de ciudadanas y ciudadanos
inscritos en el registro electoral, 0 mediante resolucion aprobada por la mayoria de los

por dos tercios del total de los miembros presentes de la Asamblea Legislativa Plurinacional. Cualquier
reforma parcial necesitara referendo constitucional aprobatorio”.

185 Articulos 340 y 341 de la Constitucién de la Repblica Bolivariana de Venezuela: “Articulo
340.- La enmienda tiene por objeto la adicion o modificacion de uno o varios articulos de la Constitucion,
sin alterar su estructura fundamental”. Articulo 341.- Las enmiendas a la Constitucién se tramitaran en la
forma siguiente: 1. La iniciativa podrd partir del quince por ciento de los ciudadanos y ciudadanas
inscritas en el Registro Civil y Electoral; o de un treinta por ciento de los integrantes de la Asamblea
Nacional o del Presidente o Presidenta de la RepUblica en Consejo de Ministros. 2. Cuando la iniciativa
parta de la Asamblea Nacional, la enmienda requerird la aprobacion de ésta por la mayoria de sus
integrantes y se discutird, segun el procedimiento establecido en esta Constitucién para la formacién de
leyes. 3. El Poder Electoral sometera a referendo las enmiendas a los treinta dias siguientes a su recepcion
formal. 4. Se consideraran aprobadas las enmiendas de acuerdo con lo establecido en esta Constitucion y
la ley respecto al referendo aprobatorio. 5. Las enmiendas serdn numeradas consecutivamente y se
publicaran a continuacion de la Constitucion sin alterar el texto de ésta, pero anotando al pie del articulo o
articulos enmendados la referencia de ndmero y fecha de la enmienda que lo modific6”. Venezuela,
Constitucién de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela, Gaceta Oficial Extraordiaria 36.860, 30 de
diciembre de 1999, arts. 340, 1.

1% Ihid., 83.
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integrantes de la Asamblea Nacional.

La iniciativa de reforma constitucional sera tramitada por la Asamblea Nacional
en al menos dos debates. El segundo debate se realizara al menos noventa dias después
del primero. El proyecto de reforma se aprobard por la Asamblea Nacional. Una vez
aprobado el proyecto de reforma constitucional se convocara a referéndum dentro de los
cuarenta y cinco dias siguientes.

Para la aprobacion en referéndum se requeriré al menos la mitad méas uno de los
votos validos emitidos. Una vez aprobada la reforma en referéndum, y dentro de los siete
dias siguientes, el Consejo Nacional Electoral dispondra su publicacién.

Conforme se observa la reforma parcial también tiene limites en cuanto a la no
restriccion de derechos y garantias constitucionales, asi como el procedimiento de
reforma de la Constitucion, de ahi que eventualmente se podria emprender en una
reforma parcial de la Constitucién en aquellos elementos que no se encuentren
prohibidos expresamente, e incluso a diferencia de la enmienda constitucional mediante
reforma parcial se puede modificar la estructura fundamental, el caracter o elementos
constitutivos del Estado, necesitando para operar dichos cambios un referendo
aprobatorio, lo cual denota el componente democrético que el constituyente impregn6 a
este mecanismo de modificacion constitucional.

Julio César Trujillo destaca algunas caracteristicas de este procedimiento de

modificacion constitucional en la realidad ecuatoriana:

Un segundo procedimiento, mas complicado y solemne, que necesita de referéndum,
puede modificar las materias que pueden ocuparse las enmiendas y ademas de la
estructura fundamental de la Constitucion; el caracter y los elementos constitutivos del
Estado; pero no versar sobre restriccion de derechos y garantias, ni del procedimiento
para modificar la Constitucion que regulan los articulos 441 a 444"

Dichas caracteristicas expresadas por el citado autor permiten observar que en
este procedimiento de modificacion constitucional interviene de manera protagénica el
organo legislativo, pues una vez emitido el dictamen favorable de la Corte
Constitucional indicando la via pertinente, la iniciativa de reforma constitucional sera
tramitada por la Asamblea Nacional en al menos dos debates, debiendo realizarse el
segundo debate con al menos noventa dias después del primero, siendo el proyecto de
reforma parcial aprobado por el pleno de la Asamblea Nacional, luego de lo cual se

convocara a un referendo aprobatorio de las modificaciones dentro de los cuarenta y

87 1bid., 83.
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cinco dias siguientes.

Para la aprobacion en referendo se requerird al menos la mitad méas uno de los
votos validos emitidos. Una vez aprobada la reforma en referendo, y dentro de los siete
dias siguientes, el Consejo Nacional Electoral*® dispondra su publicacion; esto revela el
alto componente democrético se impregna a la institucion de la reforma parcial, en
donde no basta la representatividad expresada en el parlamento, sino que ademaés se
requiere la aprobacion popular como fuente de legitimidad.

La Corte Constitucional en varios dictdmenes vinculados con reforma a la

Constitucién ha sefialado:

A través del procedimiento de reforma parcial se podrian modificar los elementos
constitutivos o la estructura del Estado, sin que esto devenga en restriccion de los
derechos y garantias constitucionales, o que modifiquen el procedimiento de reforma de
la Constitucion; es decir, el concepto de rigidez constitucional se encuentra resguardado
por mandato del constituyente al impedir que via reforma parcial se pueda modificar el
procedimiento de reforma de la Constitucion y el contenido de derechos y garantias
constitucionales.*®

Es decir, conforme se ha sefialado la reforma parcial es un mecanismo mas
complejo de modificacion constitucional, el cual ademas de ser canalizado por el 6rgano
parlamentario requiere de un referendo aprobatorio por parte del pueblo ecuatoriano,
evidenciandose que a través de dicho mecanismo se afianza la legitimidad democrética

del pueblo de poder modificar el texto constitucional a través del parlamento.
c) Asamblea constituyente

La modificacion a través de una asamblea constituyente, es el proceso que

188 Articulo 106 Constitucién ecuatoriana.- “El Consejo Nacional Electoral, una vez que conozca
la decisién de la Presidenta o Presidente de la Republica o de los gobiernos auténomos descentralizados, o
acepte la solicitud presentada por la ciudadania, convocara en el plazo de quince dias a referéndum,
consulta popular o revocatoria del mandato, que debera efectuarse en los siguientes sesenta dias. Para la
aprobacién de un asunto propuesto a referéndum, consulta popular o revocatoria del mandato, se requerira
la mayoria absoluta de los votos validos, salvo la revocatoria de la Presidenta o Presidente de la Republica
en cuyo caso se requerird la mayoria absoluta de los sufragantes. El pronunciamiento popular sera de
obligatorio e inmediato cumplimiento. En el caso de revocatoria del mandato la autoridad cuestionada seréa
cesada de su cargo y sera reemplazada por quien corresponda de acuerdo con la Constitucion”. Ecuador,
Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 106.

1% Dictamenes No. 001-11-DRC-CC, caso No. 0001-11-RC; No. 001-16-DRC-CC, caso No.
0002-14-RC; No. 002-16-DRC-CC, caso No. 0001-16-RC de la Corte Constitucional ecuatoriana.
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mayores cambios implican dentro de la tramitacion de una reforma constitucional,

pudiendo incluso modificar en su totalidad el texto constitucional,*®

pues el resultado
final de este proceso sera la emision de una nueva Constitucion. Cabe destacar, que
aquello implicaria siempre respetar elementos intangibles como son el régimen
democratico, los derechos constitucionales, y las obligaciones internacionales previas
asumidas por el Estado ecuatoriano.

Asi, el articulo 444 de la Constitucion de la Republica de Ecuador contempla este

mecanismo:

Art. 444.- La asamblea constituyente sélo podra ser convocada a través de consulta
popular. Esta consulta podrd ser solicitada por la Presidenta o Presidente de la
Republica, por las dos terceras partes de la Asamblea Nacional, o por el doce por ciento
de las personas inscritas en el registro electoral. La consulta deberd incluir la forma de
eleccion de las representantes y los representantes y las reglas del proceso electoral. La
nueva Constitucion, para su entrada en vigencia, requerira ser aprobada mediante
referéndum con la mitad més uno de los votos validos.

Para dicha convocatoria se requiere del mecanismo de consulta popular'®* como
instrumento de legitimacion de tan severo cambio constitucional, en donde el pueblo

exprese su voluntad mayoritaria, y luego designe a sus representantes quienes se

1% Aunque formalmente se podria via asamblea constituyente modificar completamente el
contenido de la Constitucion emitiendo una nueva Carta Fundamental, sin embargo en el &mbito material
existe un contenido minimo de normas que deberan incorporarse dentro de la nueva Constitucién, y que
son comunes a todos los sistemas democraticos como el respeto a derechos y garantias constitucionales, la
separacion de poderes o los elementos que conforman el Estado, por lo que la idea de una modificacién
total se relativiza en el contexto material, ya que la nueva Constitucidn debera observar muchas normas de
su predecesora.

191 Articulo 104 Constitucién ecuatoriana.- EI organismo electoral correspondiente convocara a
consulta popular por disposicién de la Presidenta o Presidente de la Republica, de la maxima autoridad de
los gobiernos autbnomos descentralizados o de la iniciativa ciudadana. La Presidenta o Presidente de la
Republica dispondra al Consejo Nacional Electoral que convoque a consulta popular sobre los asuntos que
estime convenientes. Los gobiernos auténomos descentralizados, con la decisidn de las tres cuartas partes
de sus integrantes, podrén solicitar la convocatoria a consulta popular sobre temas de interés para su
jurisdiccion que sean de competencia del correspondiente nivel de gobierno. La ciudadania podra solicitar
la convocatoria a consulta popular. Cuando la consulta sea de caracter nacional, el petitorio contaré con el
respaldo de un nimero no inferior al cinco por ciento de personas inscritas en el registro electoral; cuando
sea de caracter local el respaldo serd de un ndmero no inferior al diez por ciento del correspondiente
registro electoral. Cuando la consulta sea solicitada por ecuatorianas y ecuatorianos en el exterior, para
asuntos de su interés y relacionados con el Estado ecuatoriano, requerird el respaldo de un nimero no
inferior al cinco por ciento de las personas inscritas en el registro electoral de la circunscripcion especial.
Las consultas populares que soliciten los gobiernos autonomos descentralizados o la ciudadania no podran
referirse a asuntos relativos a tributos o a la organizacion politico administrativa del pais, salvo lo
dispuesto en la Constitucion. En todos los casos, se requerira dictamen previo de la Corte Constitucional
sobre la constitucionalidad de las preguntas propuestas. Ecuador, Constitucion de la Republica del
Ecuador, art. 104.
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encargaran de la elaboracion de un nuevo texto constitucional.

Julio César Trujillo destaca:

El tercero contempla la reunion de una asamblea constituyente con miembros elegidos
por el pueblo expresamente para ese efecto, siempre que, previamente, el pueblo se haya
pronunciado por la reunion de la asamblea en la consulta popular que se convocara
exclusivamente para ese efecto, por peticion del Presidente de la Republica, de las dos
terceras partes de los miembros de la Asamblea Nacional o por el 12% de los ciudadanos
inscritos en el registro electoral. Estas modificaciones reciben el nhombre de cambios y
pueden tratar de cualquier materia, al extremo que se puede hablar de una nueva
Constitucion. '

En cuanto a la iniciativa, la misma puede provenir del Presidente de la Republica,
del 6rgano parlamentario (con el voto de las dos terceras partes de sus integrantes) o del
propio pueblo, el Gltimo de aquellos debera acreditar su legitimidad democratica
mediante firmas de respaldo (12% de firmas validas del padrén electoral). Cabe indicar
que el texto final de la Constitucion debera ser aprobado mediante referendo por el
pueblo ecuatoriano. Adicionalmente, se debe indicar, conforme lo determina el articulo
443 de la Constitucion, que la Corte Constitucional realizard el control de
constitucionalidad mediante dictamen, para lo cual deberad verificar que la propuesta
incluya la forma de eleccion de los representantes de la Asamblea Constituyente y todas
las reglas electorales para la designacion de constituyentes, siendo este mecanismo el
que en mayor medida se adecua al componente dogmatico de la denominada teoria
democratica de la Constitucion ya que se debe contar con una aprobacion popular de
inicio en cuanto a la convocatoria, y una aprobacién posterior de pueblo mediante
referendo.

Dentro del derecho comparado esta forma de modificacion constitucional, existe
en varias constituciones de la region ya sea de forma expresa o incluso ha sido
incorporada producto de una mutacion constitucional; asi, en realidades como la
colombiana se evidencié que el proceso de convocatoria a una asamblea constituyente
que luego devino en la promulgacion de la Constituciéon de 1991, tuvo un origen en una
mutacion de la Constitucién via hermenéutica, pues el érgano de control constitucional
vigente en aquella época —Corte Suprema de Justicia- dio paso a que exista un

mecanismo distinto de modificacion constitucional, toda vez que aquella Constitucion

192 Trujillo Vésquez, Constitucionalismo contemporaneo, 83.
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solo preveia una modificacién por medio del parlamento.®®* Lo mismo sucedié en
Venezuela en 1999 cuando la Corte Suprema de Justicia interpretd la Ley Organica de
Sufragio y Participacion Politica, para dar paso a la asamblea constituyente de ese pais.

Conforme lo expuesto podemos observar que dentro de los mecanismos formales
expresos de modificacién constitucional en el Ecuador cada uno tiene sus propias
caracteristicas dependiendo la intensidad de la modificacion, de su objeto, sus actores y
los requisitos a observarse para que dichos cambios operen; asi, se considera que el
mecanismo mas simple que contempla ligeras modificaciones al texto o articulos de la
Constitucion es la enmienda constitucional, misma que puede ser activada por el
Presidente de la Republica, la ciudadania con el respaldo del ocho por ciento de personas
inscritas en el registro electoral, o la tercera parte de miembros de la Asamblea
Nacional, siempre que dichos cambios no impliquen una modificacién a la estructura
fundamental, el caracter y elementos constitutivos del Estado; no establezcan
restricciones a los derechos y garantias, y que no modifique el procedimiento de reforma
de la Constitucion.

En cambio la reforma parcial se presenta como un mecanismo mas complejo de
modificacion constitucional y aunque puede ser activado por los mismos sujetos que la
enmienda, difiere de esta ya que en el caso de la iniciativa ciudadana solo requiere el

respaldo del uno por ciento de firmas, o a su vez la de una resolucién de la mayoria de

1% E] articulo 13 del Plebiscito de 1957 dio origen al articulo 218 de la Constitucién colombiana
de 1886. El articulo 218 de la Constitucion colombiana de 1886, establecia: “La Constitucién, salvo lo que
en materia de votacion ella dispone en otros articulos, solo podra ser reformada por un acto legislativo
discutido primeramente y aprobado por el Congreso en sus sesiones ordinarias; publicado por el gobierno,
para su examen definitivo en la siguiente legislatura ordinaria; por ésta nuevamente debatido, v,
altimamente, aprobado por la mayoria absoluta de los individuos que componen cada camara. Si el
gobierno no publicare oportunamente el proyecto de acto legislativo, lo hara el presidente del Congreso”.
El presidente de la republica emite el Decreto 927 del 3 de mayo de 1990 en donde se consultaria al
pueblo colombiano si esta de acuerdo con una Asamblea Constitucional: “ARTICULO 2.— La Tarjeta
Electoral que contabilizard la organizacion electoral, contendrd el siguiente texto: “;PARA
FORTALECER LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA, VOTA POR LA CONVOCATORIA DE UNA
ASAMBLEA CONSTITUCIONAL CON REPRESENTACION DE LAS FUERZAS SOCIALES,
POLITICAS Y REGIONALES DE LA NACION, INTEGRADA DEMOCRATICA Y
POPULARMENTE PARA REFORMAR LA CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA? Si-NO”.
La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia colombiana, en la sentencia No. 59 de 1990,
expediente No. 2149 (334-E), de 24 de mayo de 1990, resuelve: “Es CONSTITUCIONAL el Decreto
Legislativo 927 de mayo 3 de 1990 “ por el cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento del orden
publico”. Copiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gaceta Judicial y
archivese el expediente. Se deja constancia de que esta sentencia fue aprobada legalmente y se dio
observancia al Decreto 1894 de 1989..”. Colombia, Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Colombia, Gaceta Constitucional, Reforma Constitucional de 1991, Tomo |, Bogot4, 1993.


https://fundacionseptimapapeleta.wordpress.com/2010/03/03/decreto-927-del-3-de-mayo-de-1990-que-autoriza-la-tarjeta-electoral-para-convocar-una-asamblea-constitucional/
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integrantes de la Asamblea Nacional, y la limitacion para que opere esta dada por la no
restriccion a derechos y garantias constitucionales, y que no modifique el procedimiento
de reforma de la Constitucion. Finalmente el proceso mas gravado de modificacion es
mediante una asamblea constituyente, la cual solo podra realizarse mediante una
consulta popular previa en donde se expedird una nueva Constitucion, la misma que al
igual que los otros mecanismos formales expresos deberan ser legitimadas mediante
referéndum por parte del pueblo ecuatoriano.

Dicha aprobacion popular es acorde con la corriente del nuevo
constitucionalismo democratico, impregnandose aquella en casi todos los proceso de
modificacion constitucional, a excepcidn de la enmienda de iniciativa parlamentaria; sin
embargo, si atendemos a una interpretacion sistematica y teleologica de los procesos de
modificacion constitucional determinariamos que la aprobacién de los cambios via
referéndum es el denominador comun que garantiza la legitimidad de cualquier reforma
constitucional.

Adicionalmente, otro elemento comin en todos estos procedimientos es que
corresponde a la Corte Constitucional ecuatoriana determinar previo a su
implementacién cual es el mecanismo por el que se debe llevar adelante aquella
propuesta, encontrdndose estos mecanismos de modificacion constitucional como objeto
de control constitucional permanente, toda vez que correspondera al maximo érgano de
interpretacion constitucional el determinar inicialmente la via por la cual se puede
tramitar la propuesta de modificacion (enmienda, reforma parcial o asamblea
constituyente), luego realizar el control constitucional de fondo de la propuesta
presentada, e incluso realizar un control posterior a la aprobacién de la propuesta de
modificacion constitucional, lo que denota una vez mas la relevancia que dentro del
constitucionalismo ecuatoriano adquiere la Corte Constitucional en relacion a los

procesos de modificacion expresa del contenido de la Constitucion.

d) Mutacion constitucional

Finalmente, dentro de los mecanismos de modificacion de una Constitucién nos

encontramos con la mutacion constitucional, la misma que ha sido objeto de analisis en
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el presente trabajo de investigacion, y que revela que los cambios constitucionales no
solo operan mediante instituciones formales expresas, sino también a través de
procedimientos implicitos o tacitos como es el caso de esta institucion juridica.’®

La mutacion ha sido blanco de serios cuestionamientos, pues en gran medida
permea maximas juridicas como el principio de rigidez constitucional, toda vez que
permite que a través de un mecanismo implicito operen transformaciones a determinadas
instituciones juridicas contenidas en la Constitucion del Estado; sin embargo, desde
nuestra perspectiva la mayor objecion que se desprende de estas modificaciones
implicitas esta dadas por la carencia de una legitimidad democrética, ya que dichos
cambios no son objeto de aprobacion por parte del pueblo.

En cuanto al primer cuestionamiento, consideramos que la mutacion
constitucional es una institucion que lejos de relativizar a la rigidez y supremacia de la
Constitucion, busca garantizarlas, pues con la mutacion se pretende que esa norma
suprema continde teniendo eficacia dentro de una realidad social, y en lugar de dejar sin
efecto una disposicion normativa, via hermenéutica se puede regular determinada
institucidn juridica sin modificar su contenido expreso.

En cuanto al segundo cuestionamiento y el déficit democréatico de las practicas
mutativas, observamos que atenta directamente a los postulados teéricos en los que se
sustenta el Estado constitucional ecuatoriano; lo cual paradéjicamente no implica que la
misma no se encuentre operando en realidades como la ecuatoriana, asi como que dadas
las circunstancias coyunturales la misma no sea necesaria como un instrumento
dinamizador al contenido material de las cartas supremas. De ahi que la mutacion
permite que la norma constitucional goce de eficacia, atienda a problemas actuales y
futuros de la sociedad, empero se la debe someter a limites y dotarle de una legitimidad
popular.

Para ciertos autores como Julio César Trujillo sefiala que la mutacion
constitucional es un mecanismo sencillo que permite garantizar las necesidades del

pueblo:

194 Como lo destaca Maria Victoria Garcia-Atance, los procedimientos juridicos para reformar los
textos constitucionales “no agotan de ninguna manera las posibilidades de alteracion del orden
constitucional”. Maria Victoria Garcia-Atance, Reforma y permanencia constitucional (Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002), 98.
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Siendo la reforma un recurso extraordinario de actualizacion o acoplamiento de la
Constitucion a las nuevas realidades, la mutacién, en cambio, es un método sencillo, lo
maneja directamente el pueblo, el constituyente por excelencia, y consiste en que por la
practica reiterada o la interpretacion aceptada por todos, legos y letrados, el texto
constitucional adquiere un sentido diferente al que tenia en el pasado y de esta forma
termina por legitimarse el cambio tanto como el que se sustenta en una reforma expresa
y formal. En este caso, es el pueblo el que en su quehacer cotidiano, sin otra explicacion
que las necesidades de la vida, cambia no el texto sino el significado y el alcance del
precepto constitucional.**®

Ahora bien, al igual que los procesos de cambios formales, los cuales pueden ser
totales, profundos o ligeros (asamblea constituyente, reforma parcial o enmienda), la
mutacién constitucional también tiene un nivel gradado de cambios.

Para autores como Fernando Castro Padilla, se puede hablar de la mutacién
constitucional desde dos perspectivas (en un sentido amplio y en un sentido restringido);
en cuanto a la acepciéon de mutaciones en sentido amplio aquello implicaria desde una
perspectiva socioldgica aquellos casos en donde existe una incongruencia entre las
normas constitucionales positivizadas y la realidad socio politica, lo cual implica dotar
de validez a cualquier modificacion; mientras que el criterio en sentido restringido
implica una modificacion de un precepto que haya alterado su significado sin que se
cambie su expresion literal. En ambos casos se modifica el contenido de la norma
constitucional sin recurrir a los mecanismos formales de reforma constitucional.**®

Fernando Castro Padilla, siendo participe de una concepcion restringida de

mutacion constitucional, nos entrega el siguiente significado de esta institucion:

Por mutacién constitucional se entiende, en sentido estricto o restringido, una
transformacion en la significacion atribuida originalmente a la clausula constitucional,
sin que, para tales efectos, medie una modificacion del enunciado linglistico -sea, sin
gue ello quede actualizado en el documento constitucional mediante una alteracion de su
expresion escrita-. Lo anterior como producto de la reinterpretacion de dicha clausula,
que si bien no implica una alteracion de su texto, si supone una nueva lectura o
entendimiento de su contenido. De esta forma, la clausula constitucional obtiene una
significacion o alcance distinto de aquel que originalmente le fue atribuida, sin que, para

1% Trujillo Vésquez, Constitucionalismo contemporaneo, 80-1.

1% gSergio Diaz Ricci, Teoria de la reforma constitucional (Buenos Aires: Ediar, 2004) 49, 50.
También Rogelia Calzada Conde, Reflexiones en torno a la reforma constitucional (La Rioja: Cuadernos
Céatedra Fabriqué Furi6 Ceriol, No. 5, 1993), 55 y ss, y Fernando Castro Padilla, El derecho internacional
de los derechos humanos como factor condicionante de la reforma y mutacidn constitucional, 339.
https://ruidera.uclm.es/xmlui/handle/10578/9771, fecha de consulta: 24 de octubre de 2016.


https://ruidera.uclm.es/xmlui/handle/10578/9771
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ello, se haya observado el procedimiento de reforma constitucional.*®’

El autor citado anteriormente refleja la vinculacion que tiene la institucion de la
mutacion constitucional con la interpretacion normativa, sefialando que ésta opera
cuando se le atribuye a la norma juridica una interpretacion distinta a la atribuida
originalmente por el constituyente, sin que medie variacion alguna en el texto de la
Constitucion, dotandole de un nuevo significado al precepto constitucional.

La mutacion constitucional implica un mecanismo de modificacion tacito a la
Constitucion, por lo que a diferencia de los procedimientos reglados analizados
anteriormente, aqui el &mbito de accion de la Corte Constitucional se torna mucho mas
ambiguo e indeterminado, lo que prima facie le otorga la facultad de modificar la
Constitucion debido a su competencia de ser el maximo intérprete de la norma suprema,
con aquello, podria eventualmente evitarse todo un procedimiento desgastante politica,
econdmica y socialmente, mediante la expedicidn de sentencias con efectos erga omnes
en donde se modifica tacitamente el propio texto de la Constitucion; sin embargo, tan
alta facultad implica también un riesgo dentro de un Estado democratico, es por ello que
se torna imprescindible establecer limitaciones a esta facultad de las cortes y tribunales
constitucionales de mutar el contenido de los textos constitucionales, y se le debe dotar
de mecanismos que permitan una posterior aprobacion ciudadana.

Podemos colegir que en la realidad constitucional ecuatoriana otro de los
mecanismos por el que opera la modificacién a la Constitucion es por medio de
mutaciones constitucionales, existiendo posiciones a favor y en contra de esta institucion
juridica, sefialandose incluso que se trata de una modificacion informal de la
Constitucion lo cual invalidaria dicho cambio; nosotros sin embargo, nos decantamos
por la aplicacién de la mutacion constitucional via hermenéutica como una practica
excepcional, que aunque se produce de manera implicita modificando tacitamente el
contenido de la Constitucion solo deviene en valida si se cuenta con una aprobacién

ciudadana posterior mediante un referendo.

5.2. Mutacion vs reforma constitucional: puntos nodales y elementos

197 Castro Padilla, El derecho internacional de los derechos humanos como factor condicionante
de la reforma y mutacién constitucional, 340.
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diferenciadores

Tanto la reforma como la mutacion constitucional son instituciones con las
cuales los Estados han ido adaptando sus normas constitucionales a las emergentes
necesidades del conglomerado social. Conforme se ha expresado a lo largo de esta
investigacion los procedimientos de modificacion de una Constitucion —mutacion vs
reforma constitucional- tienen varios elementos comunes, empero también evidencian
diferencias que las tornan disimiles, es por ello que con el objeto de establecer dichas
particularidades se procedera a un analisis comparativo de estos procesos de cambio
dentro de la realidad ecuatoriana.

Para Pedro de Vega, se debe considerar la obligada dinamicidad que al
ordenamiento constitucional impone la realidad politica y social, por lo que las
transformaciones y modificaciones del mismo, bien a través de la reforma, bien a través
de la mutacion son inexorablemente necesarias, en aquel sentido, “si la adaptacion de la
realidad juridico-normativa a la realidad historica puede producirse, tanto a través de la
reforma como a través de la mutacion, es claro que la mutacion y la reforma tienen que

L . . 1
aparecer como términos en cierta manera complementarios y excluyentes”.'*

5.2.1. Puntos nodales entre reforma y mutacion constitucional

La reforma y la mutacion constitucional son instituciones que directamente estan
asociadas con el cambio o modificacion de las constituciones de un determinado Estado-
Nacion, es por ello, que existen puntos nodales entre estos procedimientos. En relacién a
los elementos comunes de estas instituciones juridicas podemos destacar los siguientes:

a) En cuanto al objeto que persiguen estas instituciones juridicas.- Ambos
procesos involucran una modificacion al contenido de la Constitucion de un pais.
Conforme se ha expuesto reiteradamente en este trabajo de investigacion, las
constituciones tienden a modificarse adaptando su contenido formal y/o material
mediante el empleo de instituciones juridicas que viabilizan dicho cambio.

En aquel sentido, cuando hablamos de modificaciones formales y regladas, en

1% De Vega, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, 180-1.
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donde se sigue un procedimiento previamente establecido en la propia Constitucion de la
Republica estamos hablando de procesos de reforma constitucional en cualquiera de sus
modalidades —enmienda, reforma parcial o asamblea constituyente-; y cuando el cambio
opera de manera implicita o tacita estamos hablando de mutacion constitucional.

Tanto la mutacion como los mecanismos de reforma constitucional tienen como
denominador comdn la alteracién del contenido de una Constitucion, ya sea de manera
expresa o implicitamente, ambos procesos guardan similitud en cuanto a su objeto el
cual es la modificacion del texto constitucional. Ambos revisten también una adecuacion
de las constituciones a la realidad imperante de un determinado Estado, y son el reflejo
de un necesario cambio en cuanto a las necesidades de la sociedad.

En ese orden de ideas, ambas instituciones —reforma y mutacion- propenden a
lograr una eficacia de la normativa constitucional mediante la incorporacion de cambios
expresos y/o tacitos al significado de una norma juridica, logrando que esta sea acorde
con la realidad imperante en la sociedad en donde se la aplica.

Es decir, ambas instituciones tienden a garantizar la supremacia de la
Constitucion adaptandola a realidades actuales de la sociedad, pues de esta forma
protegen que el destinatario de la norma encuentre en la Constitucion un reflejo de sus
necesidades juridicas actuales y por tanto las respete y obedezca, evidenciandose
mediante estos procedimientos una supremacia material de las constituciones como
instrumentos cercanos a la ciudadania y sus necesidades cambiantes.

Manuel Garcia Pelayo, sostiene que aun en constituciones rigidas la reforma
constitucional no es el unico mecanismo de modificacion constitucional, pues existen
posibilidades de cambio via mutacion constitucional, destacando dos factores para que
opere dicha institucion: el hecho de que la Constitucion no sea un normatividad
abstracta, sino un estructura normativa concreta del Estado, en donde las condiciones
sociales del mismo se renuevan permanentemente; y, la relacion condicionada y
condicionante de la Constitucion con las restantes estructuras del Estado, es decir si las
estructuras sociales de un pais (econémicas, sociales, politicas, culturales), se someten a

movilidad, aquella también se ha de proyectar a la estructura constitucional.**

%9 Manuel Garcia Pelayo, Derecho Constitucional Comparado, Obras Completas | (Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991), 132.
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Al ser las constituciones una construccion social, las dos instituciones son propias de
un dinamismo constitucional, en donde conforme se ha expresado ut supra su
modificacion es necesaria, y en aquellas instituciones se veran inmersas técnicas de
interpretacion de la normativa constitucional, viabilizando dichos cambios, es por ello
que ambas instituciones —mutacion y reforma- denotan un constante ejercicio
hermeneutico. En la reforma se interpreta una norma previamente establecida y se
modifica, suprime, elimina o reemplaza por otra disposicion constitucional, en la
mutacion de igual forma se interpreta una norma constitucional y se le da un nuevo

significado sin alterar su texto.

b) En cuando al érgano de control de las modificaciones constitucionales.- Tanto
en la reforma constitucional como en la mutacion interviene con un rol protagénico la
Corte Constitucional ecuatoriana, pues dentro del constitucionalismo ecuatoriano se ha
otorgado a este organismo ser el intérprete privilegiado de la norma constitucional, en
aquel sentido, se constituye en el 6rgano de cierre de la administracion de justicia

constitucional del pais.

c) En cuanto a su alcance.- Tanto la reforma como la mutacién constitucional
deben estar sujetas a limites en cuanto a su aplicacién, de ahi que prima facie no se
podria hablar de reformas totales ni de mutaciones absolutas.”®

Tanto las reformas constitucionales como la mutacion de la Constitucion estan
sujetas a limites infranqueables dentro de un régimen democratico, es por ello que
aunque tedricamente mediante un procedimiento agravado como el de modificacion via
asamblea constituyente se puede eventualmente emitir una nueva Constitucion, la nueva
Carta Suprema debera respetar limites a los cuales un Estado democratico se ha
comprometido como clausulas de progresion y no regresion de derechos, compromisos
internacionales previamente adquiridos, division de poderes, o el propio sistema

democratico, entre otros. Lo mismo sucede con la mutacién la cual pese a ser informal

200 Konrad Hesse destaca que las mutaciones constitucionales deben ser limitadas, destacando que
las practicas mutativas no pueden ser contrarias a maximas juridicas que deben ser garantizados por
cualquier Estado constitucional y democratica, sefialando que “no existe una realidad constitucional
contra constitutionem”. Konrad, Hesse. Escritos de derecho constitucional (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992), 29.
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para que la misma opere y sea valida debe respetar clausulas intangibles de un pais
democratico, denotandose que ambos procesos estan sujetos a limites preestablecidos.
De ahi que la mutacién solo podria operar sujeta a ciertos limites que permitan
garantizar el principio de supremacia constitucional.

Es decir, como elemento en comin podriamos sefialar que ambos mecanismos de
modificacion constitucional deben estar sometidos a limites, pues de lo contrario se
generaria una ruptura del sistema constitucional vigente. De igual forma, tanto la
mutacion como la reforma constitucional deben ser realizadas y justificadas mediante
una interpretacion sistematica a la esencia y contenido de la propia Constitucion de la
Republica, siendo aquello un condicionante para su validez.

5.2.2. Elementos diferenciadores entre reforma y mutacién constitucional

Para comprender el alcance de estas instituciones juridicas, es menester generar
una diferenciacion entre los institutos de la reforma constitucional en sus diversas
modalidades y la mutacion de la Constitucion, desde una perspectiva critica en donde se
analicen los factores positivos y negativos de su implementacién como mecanismo de
transformacion de una Constitucién en un determinado pais.

Al evidenciarse elementos comunes en cuanto al objeto que persiguen estas
instituciones, lo medular serad establecer las diferencias existentes, toda vez que en la
actualidad nos encontramos ante una falta de precision e incluso la invisibilizacion de la
institucion de la mutacién constitucional, lo cual ha tornado mas compleja su

identificacién en el contexto constitucional ecuatoriano.

a) En cuanto a su naturaleza juridica.- Para emprender en una reforma a la
Constitucion se debe observar un estricto procedimiento que se encuentra reglado dentro

del propia Constitucion, * asi como en la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y

201 Se debe destacar que la Constitucion ecuatoriana es un instrumento normativo en donde se
prevé varias disposiciones de caracter procedimental, aquello opera en institutos como la reforma
constitucional, sin embargo, normas infraconstitucionales como la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC) y el Reglamento de Sustanciacion de Procesos de
competencia de la Corte Constitucional (RSPCCC) también regulan dichos procedimientos; de ahi que en
ocasiones se ha generado una suerte de antinomia entre estas disposiciones infraconstitucionales, un
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Control Constitucional %

y en el Reglamento de Sustanciacion de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional,”® en aquel sentido, el respeto de las formas
procedimentales es una maxima dentro de una modificacion constitucional via reforma,
ya que de esta manera se garantiza la rigidez de la Constitucion y que la misma no esté
sujeta a iniciativas madviles de cambio permanente a su texto.

En cambio, en la mutacion constitucional la Corte Constitucional es quien
emprende en dicha modificacion sin que exista mecanismo reglado para que opere dicho
cambio, en ese orden de ideas, es la propia Corte quien se auto limita estableciendo
ciertos criterios interpretativos que van a ser empleados para que se lleve a efecto dicho

cambio.

ejemplo cercano lo vivi6 el Ecuador, en la propuesta de modificacidn constitucional presentada en el 2017
por el Presidente de la Republica, quien solicito el pronunciamiento de la Corte Constitucional para que se
determine la via por la cual se debe emprender en dicho cambio, al respecto ante la falta de
pronunciamiento de este organismo en el tiempo que establece la LOGJCC (20 dias) el ejecutivo entendi6
que habia operado un dictamen ficto aprobatorio y envi6 la propuesta para que el Consejo Nacional
Electoral realice la respectiva convocatoria, mientras que a criterio de otros analistas dicho tiempo no
habia fenecido debido a la suspension de plazos y términos contemplados en el Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, el mismo que sefiala que los
tiempos se contaran desde el avoco del juez o jueza sustanciador y pueden interrumpirse mientras no se
encuentren en impulsion judicial, es decir, mientras se realicen diligencias procesales en el caso sub
examine se habia convocado a audiencia publica (Articulos 105 inciso final LOGJCC vy articulo 9
RSPCCC).

202 «Art. 105 LOGJCC.- Control constitucional del cuestionario.- Para garantizar la libertad del
elector o electora, la Corte Constitucional verificara que el cuestionario sometido a votacién cumpla, entre
otros, con los siguientes parametros: Si la Corte Constitucional no resolviere sobre la convocatoria, los
considerandos y el cuestionario del referendo, dentro del término de veinte dias siguientes a haber iniciado
el respectivo control previo, se entendera que ha emitido dictamen favorable. Esta omisidn dara lugar a las
sanciones administrativas que correspondan”. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, Registro Oficial Suplemento 52, 22 de octubre de 2009, art. 105.

203 «Art. 9 RSPCC.- Plazos y Términos.- Los plazos y términos a los que se refiere la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional se aplicaran a la fase de impulsion
judicial que se inicia a partir del dia siguiente a que el expediente se encuentre listo para la decision de las
distintas Salas de Admision, Seleccién y Revisién, al despacho de la jueza o juez sustanciador o al
despacho del Pleno de la Corte. No se computaran dentro del célculo de plazos y términos el tiempo
durante el cual el expediente no se encuentre al despacho del juez, de las salas de admisién, seleccion y
revision o del Pleno de la Corte Constitucional para su conocimiento. Los plazos y/o términos deberén
comenzar a contarse a partir del dia siguiente de efectuada la notificacion de la providencia o auto de
avoco de la causa por parte del juez o de las distintas Salas, y desde que el expediente haya sido incluido
para conocimiento del Pleno del Organismo en el Orden del Dia. Cuando se trate el asunto dentro del
orden del dia por el Pleno de la Corte Constitucional se entendera la impulsién desde que se encuentra al
despacho del Pleno. Cuando el Pleno de la Corte Constitucional, las salas de admision, seleccion, revision,
y las juezas o jueces constitucionales soliciten apoyo técnico jurisdiccional, ordenen la practica de
diligencias y/o soliciten estudios especializados se suspendera el computo de los plazos o términos. La
suspension y reanudacion de los plazos y términos se realizard por medio de providencia”. Ecuador,
Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, Registro Oficial
Suplemento 613, 22 de octubre de 2015, art. 9.
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b) En cuanto a su objeto.- Se puede observar que la reforma tiene por objeto la
modificacion al texto de la Constitucion, mientras que para la mutacién dicho cambio no
es expreso, sino lo que varia es la forma en que ha de entenderse determinada institucién
constitucional, la misma que incluso sin ser modificada en su texto puede tener un
significado y alcance distinto a la idea originaria del constituyente.

La reforma constitucional se verd expresada con una modificacion del texto
constitucional, ya sea afiadiendo, suprimiendo, modificando el contenido de las normas
constitucionales, en la mutacion el texto normativo permanece intacto, lo que cambia es
su contenido material, el mismo que es implicito en una reconceptualizacion de la
normativa constitucional, distinta a la que le otorg6 el constituyente originario.

Ahora bien, reforma y mutacion como sefiala Pedro de Vega, son términos que al
mismo tiempo se complementan y excluyen, en la medida en que corren una suerte
opuesta, es decir, en los sistemas juridicos en donde opera de forma mas comun la
reforma, se atribuye un papel menor a la mutacion y viceversa. Dentro de la realidad
ecuatoriana si bien existen mecanismos que permiten una amplia participacién
ciudadana para emprender en reformas a la Constitucion, factores externos de indole
politico no permitieron que esta institucion sea ejercida ampliamente por el pueblo,
fomentandose mas bien modificaciones implicitas a la Constitucién por parte de la Corte

Constitucional ecuatoriana.

c) En cuanto al procedimiento.- Se puede observar que la reforma tiene un
procedimiento mucho mas agravado, es decir, se requiere el cumplimiento de requisitos
y normativa que se encuentran expresamente determinados en la misma Carta
Fundamental; a diferencia de la mutacion en donde se puede producir modificaciones
tacitas en el tramite propio de aprobacion de una sentencia constitucional.

La reforma constitucional en cualquiera de sus modalidades tiene un
procedimiento claro y expresamente establecido en la propia Constitucion de la
Republica, en cambio la mutacion constitucional no tiene un procedimiento pre
establecido.

La reforma constitucional en palabras de Javier Ruipérez puede ser entendida
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como:

Aquella actividad normativa tendiente a modificar, total o parcialmente, una
Constitucion a través de drganos especiales, o procedimientos diversos de los
establecidos por la legislacion ordinaria, y que, como por ella se colman lagunas o se
complementan y derogan determinados preceptos, produce siempre una alteracion,
expresa o tacita, del documento constitucional

La reforma constitucional al ser una expresion del poder constituyente derivado,
establece claramente los 6rganos y procedimientos que deben observarse para poder
modificar el texto constitucional, cumpliendo requisitos expresos y claramente
determinados, es asi como la iniciativa, el control de la via, la modificacion del texto
constitucional, su aprobacién, su promulgacion y su control posterior, estan
expresamente determinados en la Constitucion y en la Ley de la materia, existiendo
formas, requisitos y tiempos que deben cumplirse inexorablemente.

En cambio, la mutacion constitucional por su naturaleza informal no prevé un
mecanismo claramente determinado para que proceda el cambio constitucional, dejando
en manos de la propia Corte Constitucional el implementar dicha modificacion, lo cual
puede tornar a dicho cambio en arbitrario, ante lo cual es necesario predefinir un
mecanismo para que opere dicha modificacion asi como los limites a los cuales debe
someterse la justicia constitucional cuando opere una modificacion via hermenéutica,

siendo aquella una propuesta que se pretende implementar con esta investigacion.

d) En cuanto al referéndum aprobatorio de los cambios.- Los procesos de
reforma constitucional establecen en su mayoria la aprobacion de los cambios mediante
un referéndum aprobatorio por parte del pueblo ecuatoriano, a excepcion de la enmienda
de iniciativa parlamentaria, en cambio la mutacion constitucional en las actuales
circunstancias no establece una fuente directa de legitimidad democrética, ante lo cual
las practicas mutativas emprendidas por la Corte Constitucional al adolecer de

aceptacion popular se tornan en el blanco de serios cuestionamientos.

204 Javier Ruipérez, “De la Reforma Constitucional. Consideraciones sobre su concepto y
funciones”, en La Reforma Constitucional sus implicaciones juridicas y politicas en el contexto
comparado, coord., Pedro Rubén Torres Estrada y Michael NUfiez Torrez. (México: Editorial Porria,
2010), 62-3.
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Que se potencie o restrinja la posibilidad de mutacién constitucional dependera
del modelo y sistema constitucional, en la especie, si hablamos de modelos

constitucionales en donde existen las denominadas “constituciones testatmento”,205 oasu

vez las denominadas “constituciones vivientes”,?* y de si la ideologia interpretativa sera
estatica o dinamica.?’” Es por ello, que en sistemas constitucionales en dénde existe una
preeminencia de un modelo de Estado de legalidad la modificacion via procesos de
reforma constitucional seran mayormente aceptadas, mientras que en modelos de estados
constitucionales en donde los operadores juridicos tengan un rol protagonico como es el
caso ecuatoriano, la mutacion via hermenéutica se ha convertido en una alternativa

implementada constantemente.

5.3. EI debate sobre la naturaleza contramayoritaria de la mutacion

constitucional ecuatoriana

La reforma constitucional es un proceso que no nace de oficio por parte de la
Corte Constitucional, sino que debe ser activado por quienes tienen la representatividad
democratica para hacerlo, o por la propia ciudadania, siendo posteriormente aprobado el
cambio a través de referendo; de ahi que este proceso reformatorio va de la mano con el
principio democratico pues el Presidente de la Republica, el legislativo, o el pueblo son
quienes pueden emprender en iniciativas para modificar el texto de la Constitucion,?*®

pero posteriormente solo el pueblo puede aprobar dicha reforma.

205 Este tipo de constituciones se adscriben a la corriente originalista por medio de la cual se debe
interpretar la norma constitucional de forma estricta, al tenor de sus palabras y segln la intencion de los
constituyentes. Para David Strauss: “La idea central del originalismo consiste en que cuando nosotros
damos significados a las palabras de la Constitucion, deberiamos usar los significados que las personas
que adoptaron esas disposiciones constitucionales le habrian asignado”. David Strauss, The Living
Constitution (Oxford: Oxford University Press, 2010), 139.

206 Miguel Carbonell al referirse a la denominada Constitucion viviente destaca: “A partir de que
se reconoce la pertinencia de una metodologia interpretativa de caracter evolutivo es que surge el concepto
de ‘Constitucion viviente’ (living constitution, en inglés). Una Constitucién viviente, dice David Strauss,
es una constitucion que evoluciona, que cambia con el paso del tiempo y que se adapta a las nuevas
circunstancias, pese a que no es formalmente modificada a través del procedimiento de reforma
constitucional”. Miguel Carbonell, La Constitucion viviente, Revista Isonomia, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, No, 35 (2011):188.

207 Castro Padilla, El derecho internacional de los derechos humanos como factor condicionante
de la reforma y mutacion constitucional, 340.

208 |_a Constitucién ecuatoriana prevé en su Titulo IX, Capitulo 111 los procedimientos de reforma
constitucional. Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008.
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La mutacién en cambio al encontrarse en manos de los jueces constitucionales
implicarfa dada su naturaleza contramayoritaria,”®® que los mismos acttien cuando en el
ambito del desarrollo o progresividad de una institucion del Derecho Constitucional los
canales normales de modificacion se encontrasen impedidos de ser activados. De ahi que
los jueces constitucionales al ser los intérpretes primigenios de la Constitucion deberian
adecuar la normativa constitucional acorde a las necesidades sociales imperantes.

Esto reafirma el compromiso de los actores judiciales como guardianes de la
Constitucion en un sentido material y va acorde con el modelo de Estado de justicia
establecido en el constitucionalismo ecuatoriano, empero, esta actividad jurisdiccional
por medio de la cual jueces que no han sido electos democraticamente puedan modificar
una norma general adoptada por una mayoria no ha estado exenta de algidos debates

tedricos.?*°

209 gehastian Lopez Hidalgo realiza una importante descripcion de los trabajos realizados en la
realidad anglosajona y latinoamericana respecto al denominado debate contramayoritario, destacdndose:
“En el &mbito anglosajon marcaron un punto importante Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch:
The Supreme Court at the Bar of Politics, 2da. ed., Yale University Press, 1986; Jeremy Waldron, Derecho
y Desacuerdos (Law and Disagreement) Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2005;
John Hart Ely, Democracia y Desconfianza Una teoria del control constitucional (Democracy and
Distrust), Colombia, Universidad de los Andes, Siglo del Hombre Editores, 1997; Ronald Dworkin,
Freedom’s Law. The moral Reading of the American Constitution, Cambridge: Harvard University Press,
1996; Bruce Ackerman, We the People. Foundations, Cambridge, Massachussets: Harvard University
Press, 1991; Mark Tushnet, ¢Por qué la Constitucién importa? Serie de Teoria Juridica y Filosofia del
derecho. Nro. 63, Colombia, Universidad Externado, 2012; Larry Kramer, The People Themselves.
Popular Constitucionalism and Judical Review, Oxford University Press, New York, 2004”. En el &mbito
hispanoamericano: “Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, 4ta. ed., Madrid, Civitas, 2006; Victor Ferreres Comella, Justicia Constitucional y
democracia, Madrid, CEPC, 1997; Carlos Nino, La Constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona,
Gedisa, 1997; Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del
poder judicial, Ariel, 1996; Juan Carlos Bayén, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacién
del constitucionalismo”, en Miguel Carbonell y Leonardo Garcia Jaramillo, Neoconstitucionalismos,
Madrid, Trotta, 2010; Victor Ferreres, “El control judicial de la constitucionalidad de la ley. El problema
de su legitimidad democratica” en Miguel Carbonell y Leonardo Garcia Jaramillo,
Neoconstitucionalismos, Madrid, Trotta, 2010; José Juan Moreso, “Derechos y justicia procesal
imperfecta” en F. Laporta (ed.), Constitucion: Problemas filos6ficos, Madrid, CEPC, 2003; Juan Carlos
Bayon, “Derechos, democracia y Constitucién” en F. Laporta (ed.), Constitucion: Problemas filoséficos,
Madrid, CEPC, 2003” entre otros. Sebastian Lépez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad
democrética de la justicia constitucional en Ecuador (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2018), 23-4.

219 En el Ecuador se destaca el trabajo de Sebastian Lépez Hidalgo, quien realiza un interesante
analisis critico respecto a la legitimidad democratica de la justicia constitucional, sefialando: “Un déficit
de legitimidad en el origen puede ser compensado con una legitimidad de ejercicio. Es decir, aun cuando
un problema real para el Estado democratico sea quien tiene la Gltima palabra en la discusion sobre la
constitucionalidad de las normas, resulta tanto o mas importante, el definir como se ejecuta o lleva acabo
esa funcion de pronunciar la Gltima palabra”. Lopez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad
democraética de la justicia constitucional en Ecuador, 305.
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En el ambito doctrinario se ha analizado ampliamente el denominado debate
contramayoritario, o también denominada “dificultad contramayoritaria” acufiando el

término empleado por Alexander Bickel **

en relacion a la falta de legitimidad
democratica de los actores judiciales frente a la posibilidad de revision de normas
provenientes de 6rganos mayoritarios como el parlamento o la propia ciudadania, y en el
caso objeto de nuestro estudio la posibilidad de modificacion del contenido de la
Constitucion por via de la mutacion.

En Latinoamérica Roberto Gargarella®*?

sefiala que se acusa a los jueces de un
“déficit democratico” al no provenir sus cargos de una eleccién popular directa®®
generando respuestas que eventualmente irian en contra de la regla de mayorias
impuestas por los 6rganos politicos mayoritarios expresados en el parlamento; asi para
Gargarella, “Cuando niegan la validez de la ley, en efecto, los jueces sobreponen su
autoridad sobre la voluntad politica de la comunidad (expresada directamente o a traves
de sus representantes)”.214

Ahora bien, la misma dificultad contramayoritaria se ve expresada en cuanto a
las normas constitucionales, las cuales han sido aprobadas mediante un proceso
democrético directo con referendos aprobatorios en donde la voluntad popular se ha
visto expresada en el texto constitucional, y eventualmente pueden ser objeto de
modificacion por dérganos que representan también estos intereses de las mayorias,
mediante los procedimientos de reforma constitucional en sus distintas modalidades
sujetas de igual forma a referendo aprobatorio; sin embargo, quien emprende en
mutacién de la Constitucion es un 6rgano jurisdiccional como son las cortes y tribunales
constitucionales, los cuales por lo general no tienen una legitimidad de origen ni

tampoco someten al escrutinio popular sus decisiones.

1Bjckel al ser un defensor del control judicial justifica la revision judicial de las normas.
Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, Foreword by
Harry Wellington (New Haven: Yale University Press, 1986).

212 Roberto Gargarella asocia “la idea de democracia con un sistema de toma decisiones basado
en el principio de mayoria. En este sistema, las cuestiones publicas o de ‘moral interpersonal’ son
definidas conforme con la voluntad de la mayoria, expresada luego de un proceso de deliberacion
colectiva, a través del voto de la ciudadania”. Ver Roberto Gargarella, Las amenazas del
constitucionalismo: constitucionalismo, derechos y democracia”, 4.

23 Roberto Gargarella, “La dificultad de defender el control judicial de las leyes”, en
Interpretacion juridica y decision judicial, Vasquez Rodolfo, comp (México: Editorial Fontamara, 2006).

Gargarella, “Las amenazas del constitucionalismo: constitucionalismo, derechos vy
democracia”, 15.
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La critica por ende estara asociada hacia el origen de su designacion y en el
resultado de su actuacién en cuanto al objeto de modificacion de la norma de normas
dentro de un pais como es la Constitucion. Es decir, si el debate contramayoritario ya
resulta per se polémico en el caso de la revision judicial de las leyes, cuanto este se
extiende a la norma constitucional aquello adquiere connotaciones mucho mas
complejas y problemas mas profundos.

Por otro lado, autores como Luigi Ferrajoli invitan a reflexionar acerca de un
nuevo concepto de democracia, superando el atavismo plebiscitario y decantandose por
una democracia sustancial en donde todos los actores —sociales, politicos y juridicos- se
encuentren vinculados y limitados por el ejercicio de la tutela y protecciéon de los
derechos fundamentales, repensandose por tanto la democracia de las mayorias por una
democracia sustancial en donde el papel de los operadores juridicos y su independencia
es trascendental **°

De ahi que las actuaciones de los operadores juridicos al proteger derechos y
garantizar una supremacia material de la Constitucion tornan a estas cortes y tribunales
constitucionales en drganos contramayoritarios quienes legitimarian su actuacién
mediante el ejercido diario de desempefio de su potestad jurisdiccional, emprendiendo
en una adecuacion de la norma a las realidades concretas de la poblacion. Esta

legitimidad de ejercicio la destaca Perfecto Andrés Ibafiez:

Es cierto que el poder judicial, el micropoder del juez del caso, no recibe su legitimacion
de las urnas, como, en estos tiempos, se le reprocha con alguna frecuencia por quienes si
cuentan con esta investidura. Pero en tal aparente paradoja reside la mayor virtualidad de
una instancia llamada a controlar desde el Derecho y que sin ser democréatica en su
extraccion inmediata es, sin embargo, a través del regular desempefio de su cometido
constitucional un relevante factor de democracia.**®

Un juez constitucional por tanto tiene una legitimidad de ejercicio en cuanto a
que se convierte en el guardian de los derechos reconocidos en la Constitucion y en
instrumentos internacionales de derechos humanos. Para Carlos Bernal Pulido “mientras

el contenido de las leyes es el producto de la aplicacion de la regla de la mayoria, el

25 Luigi Ferrajoli, “El Estado constitucional de derecho hoy”, en Corrupcién y Estado de
derecho, el papel de la jurisdiccion, editor Perfecto Andrés Ibafiez (Madrid: Trotta, 1996), 22-4.
218 perfecto Andrés Ibafiez, “Introduccién” en Corrupcién y Estado de Derecho (Madrid: editorial Trotta
S.A, 1996), 13.
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sentido de las sentencias del juez constitucional estd determinado por la logica de los
derechos” 2!

Es por ello, que en los sistemas constitucionales contemporaneos las actuaciones
de los jueces como guardianes de la Constitucion y de los derechos en ella contenidos
frente a los permanentes cambios politicos se torna imprescindible, de ahi que una
mutacién constitucional via hermenéutica encuentra su justificacion y por ende su
legitimacion de ejercicio cuando las cortes y tribunales constitucionales propenden a
preservar la democracia, proteger los derechos de las personas y de la naturaleza, y
garantizar el modelo republicano de gobierno, sin embargo dichos cambios al igual que

los procesos formales de reforma deberan ser aprobados mediante un referendo popular.

5.3.1. EIl déficit de legitimidad democratica de la Corte Constitucional para

emprender en modificaciones constitucionales

Un componente interesante a ser analizado en el debate u objecion
contramayoritaria y el déficit de legitimidad que se aduce a los 6rganos jurisdiccionales
en el ambito del control constitucional y su “excesivo protagonismo”, se lo puede
matizar desde distintas posiciones teoricas. En aquel sentido, analizaremos a la
legitimidad de una mutacion constitucional via hermenéutica por parte de los jueces
constitucionales a partir del anélisis de lo que Bruce Ackerman desde el mundo
anglosajon ha denominado el dualismo democrético; y desde la posicion tedrica de la
democracia constitucional de Luigi Ferrajoli en el ambito del derecho continental .2
Bruce Ackerman al realizar estudios de la democracia vinculada con la actividad

59219

jurisdiccional, nos invita a pensar en un “dualismo democratico asociado con dos

217 Carlos Bernal Pulido, El derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacién de los derechos
fundamentales (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005), 41.

218 Debemos advertir que hemos tomado las posiciones tedricas de Ackerman y Ferrajoli dentro
de sus estudios de la democracia vinculado con la administracion de justicia y las hemos descendido hacia
un andlisis de la institucion de la mutacion acorde a la realidad ecuatoriana.

29 Bruce Ackerman respecto al denominado dualismo democratico sefiala: “Para empezar con
una afirmacién bien corta acerca de lo que entendemos por dualismo podemos decir que el dualismo
constitucional es una concepcion que, por sobre todas las cosas, intenta distinguir entre dos clases distintas
de decisiones politicas a las que adjudica distinta legitimidad; primero, decisiones tomadas por el pueblo
mismo; segundo, decisiones tomadas por el gobierno”. Ver Bruce Ackerman, “Tres concepciones de la
Democracia Constitucional”, en Fundamentos y Alcances del Control Judicial de Constitucionalidad
(Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991), 16.
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momentos: a) Uno en donde el pueblo es quien legitima los procesos y cambios
constitucionales, es decir las normas constitucionales nacen y se legitiman con una
decision popular mayoritaria; y b) Un segundo escenario en donde hacen su aparicion las
denominadas “decisiones del gobierno” expresadas a través de organos constituidos
(ejecutivo, legislativo, judicial, electoral, o en nuestra realidad participacion ciudadana y
control social), quienes pueden emprender en modificaciones constitucionales.

Estos cambios a través de instituciones politicas se ven reflejados en procesos de
reforma a la Constitucion, no obstante como hemos observado en el desarrollo del
presente trabajo de investigacion los cambios pueden provenir no solo de drganos
politicos sino jurisdiccionales como las cortes o tribunales constitucionales, de ahi que la
crisis de legitimidad popular de dichas mutaciones constitucionales sea el objeto de un
serio debate debido a la carencia de una legitimidad de origen de dichas instituciones.

Es decir, para los dualistas el primer momento en el cual se produce un proceso
constituyente es excepcional, y luego de aquello los 6rganos constituidos son quienes
deben dinamizar el contenido de la Constitucion, adquiriendo la justicia constitucional
enorme importancia en el control de constitucionalidad de todo tipo de normas.

Ackerman destaca la labor de los 6rganos jurisdiccionales para proteger la
voluntad popular frente a emergentes decisiones de gobierno que pudieren nacer de
organos politicos, de ahi que la labor judicial es preponderante en el control

constitucional:

La distincion entre decisiones del pueblo y decisiones de gobierno, es de suma
relevancia para establecer los deberes del Poder Judicial y la Corte Suprema en el
control de constitucionalidad. En otras palabras, la democracia dualista asume una teoria
de adjudicaciéon constitucional. En este sentido, de acuerdo al dualismo, la Corte
Suprema tiene como deber basico preservar las decisiones politicas tomadas por el
pueblo e impedir que dichas decisiones sean erosionadas por las decisiones del gobierno.
La Corte para el dualismo constitucional es una institucion conservadora de la voluntad
popular tal como esta es expresada en los momentos constitucionales.”

Es asi como frente al impetu de una mayoria politica se podrian emprender en
modificaciones normativas que tiendan a desnaturalizar o descontextualizar la voluntad
popular expresada en el momento de un proceso constituyente originario, frente a

aquello, los organos jurisdiccionales pese a ser 6rganos constituidos emprenden en dicho

220 Ackerman, “Tres concepciones de la Democracia Constitucional”, 18.
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control legitimando por ende sus actuaciones al garantizar la voluntad del pueblo,
actuando dentro de las competencias y facultades previamente establecidos en un marco
constitucional otorgados primigeniamente por el pueblo al momento de aprobar cierto
texto constitucional. Es decir, aquel poder de adjudicacion constitucional deviene de la
propia Constitucion en donde el pueblo originariamente otorgd dicha facultad al 6rgano
constituido —Corte o Tribunal Constitucional-.

Con este predmbulo y al justificarse la legitimidad que adquieren los 6rganos
constituidos dentro de un Estado Constitucional, es pertinente analizar la teoria
ferrajoliana respecto a la democracia constitucional y su vinculacion con las actividades
de los jueces constitucionales. En este orden de ideas, el Estado constitucional
contemporaneo invita a superar la vision de la democracia plebiscitaria en donde el
consenso de las mayorias politicas podria legitimar cualquier abuso, por un sistema en
donde todas las actuaciones de los poderes publicos y de los particulares se encuentren
limitados por los derechos y garantias, esto es a lo que Ferrajoli ha dado por llamar
“democracia constitucional”.?*!

Es asi como dentro de las caracteristicas del que se denomina un nuevo

paradigma garantista’?

para este autor cambia la naturaleza de la jurisdiccién, en donde
el juez se torna en critico de las disposiciones normativas emanadas por parte de los
organos politicos mayoritarios, ya sea ejerciendo un control constitucional o a su vez
reinterpretando las normas en un sentido material, garantizando por lo tanto, el ejercicio

de los derechos fundamentales, con lo cual cambia el sentido mismo de la democracia

221 | uigi Ferrajoli manifiesta: “La esencia del constitucionalismo del garantismo, es decir de
aquello que he llamado ‘democracia constitucional’ reside precisamente en el conjunto de limites
impuestos por las constituciones a todo poder, que postula en consecuencia una concepcion de la
democracia como sistema fragil y complejo de separacion y equilibrio de poderes, de limites de forma y
sustancia a su ejercicio, de garantias de derechos fundamentales, de técnicas de control y de reparacion
frente a sus violaciones”. Ferrajoli, La democracia constitucional, 256-7.

222 Ferrajoli en relacion al denominado paradigma garantista destaca: “Podemos Ilamar a este
derecho sobre el derecho ‘modelo’, ‘sistema’ o ‘paradigma garantista’, en oposicion a aquel paleo-
positivista del Estado liberal pre constitucional. Este modelo ya no se limita a programar solo las formas
de produccion del derecho mediante normas procedimentales sobre la formacion de las leyes, sino que
ademas programa sus contenidos sustanciales, vinculandolos normativamente a los principios de justicia —
igualdad, paz, tutela de los derechos fundamentales- inscritos en las constituciones”. Este autor sefiala
ademas que en este paradigma garantista cambian las condiciones de validez de las normas ya no solo en
relacién al respeto de normas procedimentales sino de también de normas sustanciales; cambia la
naturaleza de la jurisdiccion tornando al juez mas activo, cambia el rol de la ciencia juridica no siendo ya
solo descriptiva sino critica y proyectiva, y finalmente cambia la naturaleza misma de la democracia
mediante la insercion a la democracia de una dimension sustancial Luigi Ferrajoli, La democracia
constitucional, 261-2.
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mediante lo que se ha dado en llamar “la constitucionalizacion rigida de los derechos
fundamentales”.?®

Es por ello que, dentro de la propuesta de democracia constitucional, desarrollada
por Ferrajoli, los jueces constitucionales asumen un rol trascendental en cuanto al
ejercicio de proteccién de los derechos consagrados en la Constitucion y en instrumentos
internacionales de derechos humanos, por lo tanto, las interpretaciones o
reinterpretaciones que realicen deberan siempre enmarcarse en el respeto y proteccion de
estos principios, legitimando de esta forma sus actuaciones.

Una vez que hemos justificado teéricamente la legitimidad democratica de la que
gozarian las cortes, tribunales constitucionales y/o cortes supremas de justicia, en cuanto
al ejercicio de sus competencias establecidas previamente por el pueblo mediante un
proceso constituyente observamos que tanto en el sistema anglosajon como en el
continental, se torna necesario el establecimiento de un 6rgano de control de la
constitucionalidad de las normas que integran un determinado sistema juridico nacional,
incluyendo la propia Constitucién de la Republica.

Aquella realidad la podemos ver reflejada en el contexto ecuatoriano con el
6rgano de control constitucional por antonomasia como es la Corte Constitucional, la
misma que prima facie no goza de una legitimidad democrética de origen toda vez que
su designacién no obedece a un proceso plebiscitario de votacién popular directa.?**

Es asi que, en cuanto a la designacion de los miembros de la Corte Constitucional
ecuatoriana, la Constitucion de la Republica establece que la misma estard integrada por
nueve juezas y/o jueces quienes seran designados por una comision creada para este
propdsito, de ternas enviadas por las Funciones Ejecutiva, Legislativa y de Participacion

y Control Social

223 |bid., 265-6.

224 En Bolivia existe un proceso de designacion de jueces del Tribunal Constitucional
Plurinacional mediante sufragio. Articulo 198 Constitucion boliviana. “Las Magistradas y los Magistrados
del Tribunal Constitucional Plurinacional se elegiran mediante sufragio universal, segun el procedimiento,
mecanismo y formalidades de los miembros del Tribunal Supremo de Justicia...”. Bolivia, Constitucion
Poliitca del Estado Plurinacional de Bolivia, Gaceta Oficial, 7 de febrero de 2009.

25 Articulo 434.- “LLos miembros de la Corte Constitucional se designaran por una comision
calificadora que estara integrada por dos personas nombradas por cada una de las funciones, Legislativa,
Ejecutiva y de Transparencia y Control Social. La seleccion de los miembros se realizara de entre las
candidaturas presentadas por las funciones anteriores, a través de un proceso de concurso publico, con
veeduria y posibilidad de impugnacion ciudadana. En la integracién de la Corte se procurard la paridad
entre hombres y mujeres. El procedimiento, plazos y demés elementos de seleccion y calificacion seran
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Esto revelaria el alto componente politico en cuanto a la designacién de los
miembros de este 6rgano de control constitucional, el mismo que dentro de la realidad
ecuatoriana ha sido objeto de serios cuestionamientos por parte de la ciudadania, maxime
cuando no existe una postulacion directa de los aspirantes a ser miembros de dicho
organismo, sino que la postulacién proviene de drganos politicos mayoritarios —
ejecutivo y legislativo- y de la Funcion de Transparencia y Control Social, que a su vez
ha sido también designada con un alto componente politico. No obstante, aquella forma
de designacion, asi como las competencias y atribuciones que se le ha encargado a la
Corte Constitucional provienen del propio mandato constitucional, el mismo que fue en
su debido momento sujeto de aprobacion popular via referendo.

Lo antes manifestado, no le exime a dicha Corte Constitucional de carecer de una
legitimidad democréatica de origen, es por ello que dentro de sus atribuciones el
constituyente ha dotado a este organismo de una serie de competencias, asi como de
prerrogativas como no estar sujetos sus miembros a procesos de fiscalizacion via juicio
politico,?® con lo cual se propende a que este 6rgano de control pudiese actuar sin
ningan tipo de presién por parte de los 6rganos mayoritariamente politicos, otro

mecanismo para garantizar una independencia en cuanto a su actuaciones ha sido la

determinados por la ley”. Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 434.

228 Articulo 431.- “Los miembros de la Corte Constitucional no estaran sujetos a juicio politico ni
podrén ser removidos por quienes los designen. No obstante, estardn sometidos a los mismos controles
que el resto de autoridades publicas y responderan por los deméas actos u omisiones que cometan en el
ejercicio de sus funciones. Sin perjuicio de la responsabilidad civil, en caso de responsabilidad penal
Unicamente seran acusados por la Fiscal o el Fiscal General de la Nacion y juzgados por el pleno de la
Corte Nacional de Justicia, para cuyo efecto se requerira el voto conforme de las dos terceras partes de sus
integrantes. Su destitucion serd decidida por las dos terceras partes de los integrantes de la Corte
Constitucional. El procedimiento, los requisitos y las causas se determinaran en la ley”. Nota:
“Interpretacién del articulo 431 constitucional, que establece el régimen de responsabilidades de los
Jueces miembros de la Corte Constitucional, debe entenderse en el siguiente sentido: a) El articulo 431,
primer inciso de la Constitucién, con toda claridad excluye cualquier posibilidad de juicio politico o
remocion en contra de jueces de la Corte Constitucional por cualquier organismo que no sea la propia
Corte Constitucional, con el voto favorable de las dos terceras partes de sus miembros; tampoco hay otra
norma constitucional que autorice lo contrario, por lo que no existe en la Carta Suprema vacio 0 antinomia
alguna que provoque dudas al respecto. b) En el caso de responsabilidad penal por el eventual
cometimiento de delitos comunes como Jueces miembros de la Corte Constitucional, la indagacion y
acusacion debera ser realizada por la Fiscal o el Fiscal General de la Republica, y posteriormente juzgados
por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, mediante sentencia emitida con el voto conforme de las dos
terceras partes de sus miembros. ¢) En garantia de salvaguardar la autonomia e independencia de la
justicia constitucional, se determina que los jueces de la Corte Constitucional no pueden ser objeto de
acciones preprocesales y procesales penales por el contenido de sus opiniones, resoluciones, votos o
fallos, consignados o que consignaren en el ejercicio del cargo”. Dada por Resolucion de la Corte
Constitucional No. 3, publicada en Registro Oficial Suplemento 372 de 27 de enero del 2011.
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durabilidad en sus funciones, estableciéndose periodos de nueve afios para sus
integrantes y renovaciones parciales cada tres afios.??’

Sin embargo de aquello, en donde se vera reflejada su verdadera legitimidad sera
en cuanto al ejercicio de sus funciones en procura de defender los derechos y garantias
consagrados en la Constitucion de la Republica y en instrumentos internacionales de
derechos humanos, de ahi que en la medida en que emprenda en dicha tutela sus
actuaciones encontraran una legitimacién mediante una democracia sustancial de cara a
los ciudadanos.

Aquella acometida, no obstante ha encontrado también serios cuestionamientos
en la realidad ecuatoriana, pues conforme se demostrard ejemplificativamente, en este
trabajo de investigacion la demora en la tramitacion de las causas, asi como la resolucién
de temas vinculados principalmente con aspectos procesales, u otros de corte politico y
no con la tutela de derechos han mermado la confianza ciudadana en este 6rgano de
administracion de justicia contramayoritario.”*®

Ante este panorama, es menester establecer una salida que contribuya a la
institucionalizacion de la administracion de justicia constitucional, que vaya de la mano
con una legitimidad de sus actuaciones, en la especie cuando se emprenda en mutaciones
constitucionales. Asi, una vez que se ha demostrado que tedricamente existe una
legitimidad de ejercicio por parte de los o6rganos de administracion de justicia
constitucional en cuanto a ejercer un control y una posible modificacién de los textos
normativos adecudndolos a la realidad social imperante -en donde dichos cambios se
adecuan a las necesidades materiales de la poblacion y a la defensa de derechos y
garantias constitucionales- se observa que es necesario emprender en dichas mutaciones,

es asi como la doctrina alemana trata a las modificaciones tacitas de la Constitucion

227 Articulo 432.- “La Corte Constitucional estara integrada por nueve miembros que ejerceran
sus funciones en plenario y en salas de acuerdo con la ley. Desempefiaran sus cargos por un periodo de
nueve afos, sin reeleccion inmediata y seran renovados por tercios cada tres afios. La ley determinara el
mecanismo de reemplazo en caso de ausencia del titular”. Ecuador, Constitucion de la Republica del
Ecuador, art. 432.

® Se cuestionado el accionar de la Corte Constitucional ecuatoriana vinculandola con
actuaciones tendientes a favorecer al ejecutivo. En especial, en lo que hace referencia a sus
pronunciamientos respecto a las enmiendas emprendidas por el ex Presidente de la Republica Rafael
Correa, asi como en el dictamen ficto emitido, ante la propuesta presentada por el Presidente Lenin
Moreno para enmendar la Constitucion.
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como “reformas materiales de la Constitucion”.???

Para Pedro de Vega, “no admite dudas que las reformas constitucionales tacitas
poseen la misma validez y eficacia que las reformas expresas, en las que se determina el
alcance de las mismas en relacién a las normas constitucionales existentes...”.?** En
aquel sentido, el ambito de validez de las mutaciones constitucionales en cuanto al
organo que la emite prima facie son superadas, pues, las cortes y tribunales
constitucionales ejercen su facultad interpretativa en base a competencias expresas
otorgadas por la propia Constitucion, encontrandose formalmente legitimados para
emprender en aquellas modificaciones, empero se requiere ademas dotarle a su accionar
de una legitimidad democratica popular, siendo esta la propuesta que a lo largo de la
tesis se esboza como el factor detonante para obtener mutaciones validas.

Conforme lo expuesto podemos observar que la institucion de la mutacion
constitucional ha sido una practica comun en realidades europeas en gran medida debido
a la extrema rigidez que sus ordenamientos constitucionales imprimen a la hora de
modificar el contenido de la Constitucién, provocando que operen mecanismos
implicitos y/o tacitos de cambios a través de 6rganos jurisdiccionales.

Ahora bien, en realidades como las latinoamericanas impregnadas de la corriente
tedrica del constitucionalismo democrético, dichas mutaciones al provenir de un 6rgano
constituido carecerian de legitimidad, mas aun considerando que en recientes
constituciones como la ecuatoriana la aprobacion del texto constitucional se lo hizo
mediante referendo, por lo que dichos cambios deberia también contar con esta fuente de
legitimidad.

El constitucionalismo ecuatoriano, no obstante tiene particularismos dignos de
analizar debido a que conjuga elementos comunes de la teoria democratica de la
Constitucion, en cuanto al dinamismo y actualizacion constitucional mediante
procedimientos que permiten una iniciativa popular para emprender en cambios
constitucionales lo cual prima facie denotaria que en el Ecuador, no se tiene miedo a la
reforma constitucional, sin embargo, en la practica se tornan en procesos complejos, o

cual ha generado que al igual que lo sucedido en Europa se emprendan en practicas

229 \/éase Hsii Dau-Lin, en relacion a las modificaciones tacitas de la Constitucion, citado por De
Vega, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, 163.
% Ibid., 163.
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mutativas por parte de drganos jurisdiccionales, y es precisamente este ejercicio

hermenéutico el que se analizara en el siguiente capitulo de la investigacion.
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Capitulo segundo

La Corte Constitucional del Ecuador como constituyente permanente

No olvidemos que es una Constitucion lo que
estamos interpretando...

Jhon Marshall !

El Estado ecuatoriano al adoptar en el afio 2008 una nueva Constitucion, y al

consagrarse como un “Estado constitucional de derechos y justicia”?*

asume un nuevo
paradigma dentro de la configuracion del constitucionalismo contemporaneo, pues la
Carta Fundamental no solo adquiere las caracteristicas de ser una norma suprema en el
sentido material, sino que adicionalmente, los derechos en ella consagrados, asi como

233 alcanzan una

los reconocidos en instrumentos internacionales de derechos humanos,
relevancia trascendental al constituirse en los pilares fundamentales del modelo de

Estado vigente, pues todos los poderes publicos y particulares deberan propugnar su

21 Jhon Marshall, caso McCulloch v. Maryland, 1819.

22 Articulo 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador: “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos vy justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de repUblica y se gobierna de manera descentralizada”.
Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 1.

%3 para Rodrigo Uprimny, “El bloque de constitucionalidad hace referencia a la existencia de
normas constitucionales que no aparecen directamente en el texto constitucional. ;Qué significa eso? Algo
que es muy simple pero que al mismo tiempo tiene consecuencias juridicas y politicas complejas: que una
constitucion puede ser normativamente algo mas que el propio texto constitucional, esto es, que las
normas constitucionales, o al menos supralegales, pueden ser mas numerosas que aquellas que pueden
encontrarse en el articulado de la constitucion escrita. EI bloque de constitucionalidad favorece entonces la
adaptacion histérica de las constituciones a nuevas realidades sociales y politicas, y en esa medida
mantiene el dinamismo de los textos constitucionales, que se convierten entonces en ‘documentos

vivientes’...”. Rodrigo Uprimny, El blogue de constitucionalidad en Colombia. Un andlisis
jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal (Bogota: Universidad Nacional de Colombia,
2006), 2. Biblioteca Juridica Virtual, http://redescuelascsa.com/sitio/repo/DJS-

Bloque_Constitucionalidad(Uprimny).pdf. Fecha de consulta: 20 de octubre de 2016. Para el autor Hernéan
Olano Garcia “El control de convencionalidad en el Sistema Interamericano sirve de paradigma para
demostrar que no s6lo la ley cumple efectos generales en cada pais, sino también las sentencias y
decisiones que los comprometen internacionalmente, pasando de un Estado Social de Derecho, de caracter
eminentemente nacional, donde impera un control de legalidad y un control de constitucionalidad, a un
Estado Convencional de Derecho, en el cual se habla de un Control de Convencionalidad”. Hernan Olano
Garcia, “Teoria del Control de convencionalidad”, Revista Estudios constitucionales, afio 14, No. 1,
Centro de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca (2016): 63.


http://redescuelascsa.com/sitio/repo/DJS-Bloque_Constitucionalidad(Uprimny).pdf
http://redescuelascsa.com/sitio/repo/DJS-Bloque_Constitucionalidad(Uprimny).pdf
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tutela y garantia.?**

A diferencia del denominado Estado legal de derecho, el Estado constitucional
denota una deconstruccion en muchas instituciones juridicas, a traves de la
reconfiguracion de sus actores sociales, siendo uno de ellos el poder judicial,?® puesto
que el modelo estatal vigente permite el surgimiento de un actor protagénico -el juez
garantista- quien se convierte en el principal protector de los derechos reconocidos
constitucionalmente, lo cual permite configurar un elemento trascendental dentro del
nuevo paradigma estatal -ser un Estado de justicia-.>*°

Siguiendo esta premisa la Corte Constitucional ecuatoriana en su primera
resolucién determind como rasgos caracteristicos del Estado constitucional de derechos
y justicia: la fuerza normativa de la Constitucion, la aplicacién directa de la misma, y el
reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente primaria de derecho;
determinando ademéas la necesidad de una justicia constitucional autonoma e

independiente que preserve la supremacia constitucional.?’

24 A esto segn Ferrajoli, se lo conoce como la teoria de “limites y vinculos” dentro del
paradigma constitucional. “Como ya he adelantado, dicho paradigma equivale, en el plano tedrico, al
sistema de limites y vinculos sustanciales, cualesquiera que estos sean, impuestas a los poderes publicos
por normas de grado jerarquicamente superior a las producidas por su ejercicio”. Ver Luigi Ferrajoli,
Garantismo. Una discusién sobre derecho y democracia (Madrid: Editorial Trotta, 2009), 42.

2% para Enrique Carpizo, en un modelo de Estado de legalidad, se generd la figura de operadores
judiciales restringidos. “En ese escenario cobra vida la frase del Bardén de Montesquieu que limité la
actividad de los juzgadores a simples seres inanimados que solo pronunciaban las palabras de la ley,
incluso la tendencia fue cuando la ley es clara no debe interpretarse ‘in claris non fit interpretatio e
interpretatio cessat in claris’...”. Ver Enrique Carpizo, Del estado legal al constitucional de derecho.
Rasgos esenciales (México: Editorial Porrua, 2015), 18-9.

2% En su obra “El neoconstitucionalismo transformador ”, Ramiro Avila, muestra el cambio que
ha sufrido el modelo estatal ecuatoriano, de un estado excluyente hacia un estado de justicia. “En suma la
invocacion del estado a la justicia no significa otra cosa que el resultado del quehacer estatal, al estar
condicionado por la Constitucion y los derechos en ella reconocidos, tanto en los casos concretos como en
lo concerniente a una organizacion social y politica justa. La justicia en este contexto, tiene que ver con la
finalidad que debe cumplir el estado y el resultado que debe obtener...”. Ramiro Avila Santamaria, El
Neoconstitucionalismo transformador, 157-8.

#7 La Corte Constitucional para el Periodo de Transicion en su primera resolucion en donde
asume las competencias consagradas en la Constitucion del 2008 determina: “... Efectivamente, la
Constitucién de 2008 establece una nueva forma de Estado, el Estado Constitucional de Derechos y
justicia, cuyos rasgos basicos son: 1) el reconocimiento del cardcter normativo superior de la Constitucién,
2) la aplicacion directa de la Constitucion como norma juridica, y, 3) el reconocimiento de la
jurisprudencia constitucional como fuente primaria del derecho (.) En efecto, la actual Constitucion es
norma suprema, porque segun el articulo 424 esta por encima del resto de la normas juridicas y vincula a
todos los sujetos publicos y privados en todas sus actividades; asi mismo, el articulo 426 de la Carta
Fundamental habla de aplicacion directa de las normas constitucionales y se refiere esencialmente al
gjercicio y aplicacion directos de los derechos fundamentales, sin necesidad de normas para su
desarrollo:” pero al mismo tiempo, depende y esta garantizada esencialmente a través de la existencia de
una justicia constitucional auténoma e independiente, que preserve la supremacia de la Constitucion”.
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En aquel sentido, los operadores juridicos adquieren una relevancia sin
precedentes en la historia del constitucionalismo ecuatoriano, determinandose incluso
via jurisprudencia que los jueces ordinarios cuando conocen de acciones
constitucionales se alejan de su rol de jueces de legalidad, adquiriendo la categoria de
jueces constitucionales. Asi lo expuso la Corte Constitucional del Ecuador para el
periodo de transicion, en su sentencia de precedente constitucional obligatorio No. 001-
10-PJO-CC, dentro del caso No. 0999-09-JP:

3.3. La Corte Constitucional, tal como lo ha dicho en ocasiones anteriores, determina
que los servidores publicos, en este caso particular, juezas y jueces del pais, cuando
conocen de garantias jurisdiccionales se alejan temporalmente de sus funciones
originales y reciben la denominacion de juezas y jueces constitucionales, hecho que
deviene en que el 6rgano encargado de sancionar, garantizando el derecho al debido
proceso y el derecho a la defensa, por deficiencias en la sustanciacion de las causas, sea
la Corte Constitucional.

En virtud de lo expuesto, todos los jueces del pais adquieren un papel
protagonico para tutelar derechos constitucionales, actuando por medio de las
denominadas garantias jurisdiccionales. No obstante, parafraseando a Pierre
Bourdieu,® existe dentro del campo social especifico —justicia constitucional, en donde
la doxa (norma constitucional) es el referente juridico-, intérpretes privilegiados que
tienden a interpretar el contenido formal y material de las constituciones de manera
primigenia; estos actores dentro de la realidad juridica ecuatoriana son los jueces y
juezas de la Corte Constitucional del Ecuador.

Es asi como hace su apariciébn en el contexto juridico actual la Corte
Constitucional, la cual manteniendo los clivajes del control concentrado de

9

constitucionalidad europeo,?® se convierte prima facie en un 6érgano colegiado

Ecuador, Resolucién de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, Suplemento Registro
Oficial n.° 451, 22 de octubre del 2008.

2% En la teoria de la sociologia juridica de Pierre Bourdieu, la nocién de “campo social” alude a
un “espacio especifico” en donde las relaciones sociales se definen de acuerdo a un tipo especial de poder
o capital especifico, detentado por los agentes que entran en lucha o competencia, que “juegan” en ese
espacio social. Es decir, las posiciones de los agentes se definen histéricamente de acuerdo a su “situacion
actual y potencial en la estructura de distribucion de las diferentes especies de poder (o de capital) cuya
posesién condiciona el acceso a los provechos especificos que estan en jueguen el campo, y también por
sus relaciones objetivas con otras posiciones (dominacion, subordinacion, homologia). Andrés Garcia
Inda, “Introduccion. la razén del derecho: entre habitus y campo”, en Pierre Bourdieu, Poder, Derecho y
Clases Sociales (Bilbao: Editorial Descleé de Brouwer, 2000), 14-5.

29 E| sistema de control concentrado de constitucionalidad, nace en Europa a partir de la creacién
de los Tribunales Constitucionales de Austria en el afio 1920, Liechtentein en el afio 1921, Espafia en el
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especializado que controla los actos normativos provenientes del legislador, sin
embargo, acorde con la visién de un activismo judicial,** estos drganos especializados -
cortes y tribunales constitucionales-, no solo que conocen de acciones propias de un
control abstracto de constitucionalidad,** sino que incluso dentro de sus competencias
se encuentra el conocimiento de determinadas garantias jurisdiccionales.”*?

En el ambito de las funciones cada vez mas amplias que se brinda a las cortes y
tribunales constitucionales, estos ya no solo que convergen en un juego de legislador
negativo, sino que en aras de garantizar los derechos de las personas, y en el caso
ecuatoriano también de la naturaleza, aquella tarea puede ir mas allad y ejercitar
verdaderos cambios al sentido material del derecho, los cuales en el ambito legal se ven
expresados a través de la institucion de la interpretacion conforme al texto

constitucional,?*®

y en el ambito de la constitucionalidad con reglas jurisprudenciales
y/o con modificaciones tacitas a su contenido —mutaciones constitucionales-.

Aquella acometida denota la necesidad imperiosa de que estos Grganos

afio 1931, Alemania en el afio 1949, y Turquia en 1961. Pedro Cruz Villalon, La funcion del sistema
europeo de control de constitucionalidad (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1987), 246.

290 Ricardo Guastini respecto al activismo judicial sostiene: “La doctrina del activismo judicial
(judicial activism) se inspira, ya sea en el valor de la congruencia del derecho con la conciencia social’; ya
sea en una meta ética utilitarista (tarea de los jueces es favorecer la mejor distribucion de los recursos); ya
sea en el deber constitucional de los jueces de proteger los derechos de los ciudadanos(asi como los
derechos de las minorias) contra las mayorias politicas; ya sea en otros valores que es dificil identificar.
Esta doctrina sugiere a los jueces una interpretacion tendencialmente libre de todo vinculo textual: en otras
palabras, favorece la ‘libre creacion’ del derecho constitucional por parte de los jueces, con la finalidad de
adaptar los valores constitucionales a las necesidades de la vida real, que los jueces solo pueden identificar
mediante sus sentimientos de justicia...”. Ricardo Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion
constitucional (Madrid: Editorial Trotta, 2008), 64-5.

241 E| control abstracto de constitucionalidad, es la actividad realizada por las Cortes o Tribunales
Constitucionales que tiene por objeto determinar que las disposiciones normativas infraconstitucionales
sean acordes con los preceptos constitucionales, aquel ejercicio se lo realiza mediante una interpretacion
en abstracto de la norma, es decir sin subsumirla dentro de un caso en concreto. Para Ricardo Guastini, “la
interpretacion en abstracto, consiste en identificar el contenido de significado —es decir, el contenido
normativo (la norma o normas)- expresado por, y/o ldgicamente implicito en un texto normativo (una
fuente del derecho) sin referencia a algun supuesto de hecho concreto”. Ver, Guastini, 30.

?2 Un ejemplo es la Corte Constitucional ecuatoriana la cual ademas de ejercer un control de
constitucionalidad de normas, también dentro de sus competencias conoce garantias jurisdiccionales
como: accion extraordinaria de proteccion, accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de
justicia indigena, accion por incumplimiento de actos normativos o administrativos de caracter general, y
accion de incumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales.

3 para Eduardo Garcia Enterria; “La interpretacion conforme a la Constitucién de toda y
cualquier norma del ordenamiento tiene una correlacion ldgica en la prohibicién, que hay que estimar
implicita, de cualquier construccion interpretativa o dogmatica que concluya en un resultado directa o
indirectamente contradictorio con los valores constitucionales”. Ver, Garcia Enterria, La Constitucion
como norma juridica, 102.
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especializados emprendan en acciones tendientes a garantizar la adecuacién y correcta
aplicacion de la Constitucion dentro de la realidad social imperante, ejercicio que se
torna imprescindible para una correcta democracia, no obstante, aquel papel también
puede caer en actuaciones que impliquen discrecionalidad o arbitrariedad judicial, pues
al constituirse estas cortes y tribunales constitucionales en 6rganos de cierre del sistema
constitucional de un pais, sus actuaciones via hermenéutica en ocasiones pueden
constrefiir con las necesidades sociales mayoritarias.

En el presente capitulo se analizaran diversas acciones de conocimiento de la
Corte Constitucional del Ecuador, con el objeto de demostrar mediante su
jurisprudencia, las mutaciones constitucionales en las que ha emprendido este
organismo a la Constitucion de la Republica vigente, realizandose una comparacién
entre las acciones e instituciones planteadas inicialmente por el constituyente, y el
alcance material que le ha dado en la actualidad la administracion de justicia
constitucional a dichos procesos por medio de la hermenéutica.

1. Aplicacion de las mutaciones constitucionales en la realidad juridica

ecuatoriana

Conforme se ha destacado en el capitulo anterior, la mutacion constitucional es
una institucién que permite la adaptacion histérica de una Constitucion, lo cual obedece
a la dindmica social y a la realidad en la que una sociedad se desenvuelve. Dentro de
aquella perspectiva, si bien las mutaciones se emprenden via hermenéutica, no obstante,
pueden existir distintos organismos que realicen esta tarea interpretativa —Organos
ejecutivos, legislativos y jurisdiccionales-; empero dentro de los Estados
constitucionales, existe un intérprete privilegiado que tiende dentro de los modelos
constitucionales vigentes a determinar modificaciones valederas;*** estos érganos son

las cortes y tribunales constitucionales.

244 Como se expuso en el primer capitulo existen diversos 6rganos que pueden emprender en
mutaciones constitucionales; sin embargo, al adoptar el Ecuador el modelo de un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, se redimensiona el papel de la judicatura como intérprete constitucional, por lo que la
Corte Constitucional se convierte en el intérprete primigenio de la Constitucién y al ser sus decisiones
definitivas e inapelables, la modificacion via hermenéutica para que sea considerada valida debe provenir
de este organismo.
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En la realidad juridica ecuatoriana, la Corte Constitucional adquiere un papel
relevante dentro de la propia configuracion del modelo estatal, el mismo que no solo es
de “derechos”, sino también de ‘“justicia”, en virtud de aquello, incluso
semanticamente los 6rganos jurisdiccionales se convierten prima facie -sin que sean los
unicos- en los principales guardianes del texto constitucional. Sin embargo, conforme
reiteradamente se ha expuesto, para lograr esta acometida debemos entender a la
Constitucion en sentido amplio, superando la concepcion formalista exclusivamente
dirigida hacia el contenido escrito de la Carta Fundamental, proyectdndonos hacia una
vision material en donde se integre a la Constitucion con la realidad social del
conglomerado, pues solo asi se logrard una validez sustancial de las disposiciones
normativas en ella contenidas.

Para lograr esta aceptacion del conglomerado, los érganos jurisdiccionales, y en
la especie la Corte Constitucional del Ecuador debe emprender en un proceso de
adaptacion pragmaética del contenido de la Constitucién a las necesidades sociales
imperantes, tornandose en muchas ocasiones este érgano en un ente que complementa el
trabajo que pudo haber dejado inconcluso el constituyente originario, 0 a su vez
modifica su contenido con el fin de satisfacer de mejor forma el objetivo principal de
este modelo de Estado como es la tutela y proteccién del régimen democrético y de los
derechos constitucionales.

Esta tarea no obstante, resulta novedosa en la realidad juridica ecuatoriana, pues
si bien el denominado control concentrado de constitucionalidad®*® hace su aparicion en

el Ecuador con el Tribunal de Garantias Jurisdiccionales®® en 1945, y posteriormente

245 «En este sistema, la tarea de control se encuentra a cargo de un 6rgano especifico, que en
algunos paises suele ser el Tribunal o Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia o una de sus
Salas; los cuales, mediante una suerte de especializacién en materia constitucional, concentran para si el
gjercicio del control constitucional de las normas. De ahi que la primera variable de este sistema
concentrado esta dada por la especializacion del érgano para asuntos exclusivamente constitucionales”.
Christian Masapanta, Jueces y control difuso de constitucionalidad, 18.

248 E] articulo 159 de la Constitucién de 1945 crea el Tribunal de Garantias Constitucionales. El
articulo 160, por su parte, establece cuéles son las atribuciones o competencias de los miembros de este
tribunal entre las que encontramos: 1) velar por el cumplimiento de la Constitucion y las leyes, en especial
de las garantias constitucionales; 2) dictaminar sobre la inconstitucionalidad de los proyectos de ley, y 3)
suspender la vigencia de una ley o decreto considerados inconstitucionales por un juez hasta que el
Congreso dictamine acerca de ello. De la lectura de estas atribuciones claramente se deduce que desde
1945, cuando se implantd por primera vez en Ecuador una primera version de control de
constitucionalidad en sentido estricto, esta funcion era compartida por el Tribunal de Garantias y los
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en 1996 con un Tribunal Constitucional,?*’

es mediante la Constitucion de 2008, que
por medio del advenimiento del Estado constitucional de derechos y justicia, y a través
de la creacidon de la Corte Constitucional que este rol de la justicia constitucional
adquiere gran importancia, al convertirse en el intérprete prioritario de la Constitucion,
pues el constituyente, y luego el pueblo mediante el referendo aprobatorio del texto
constitucional®®® le dota a este organismo de una serie de facultades para cumplir su
tarea garantista en el ambito de la defensa de la democracia, la supremacia
constitucional y de los derechos constitucionales en ella consagrados.

Conforme lo determina el articulo 429 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, la Corte Constitucional se convierte en “el maximo Organo de control,
interpretacion constitucional y de administracién de justicia en esta materia”,?* de esta
forma se supera el atavismo de supremacia legislativa dentro de la tarea de
interpretacion constitucional, pues como se debe recordar bajo la Constitucion de 1998
y sus predecesoras, el parlamento era quien tenia en sus manos la interpretacion
auténtica de la Constitucion y la ley,° lo cual en el ambito pragmético generé una

|25l

preeminencia de lo politico por sobre lo jurisdicciona generando serias

contradicciones de las actuaciones legislativas con el contenido de la Constitucion, ya

jueces ordinarios que en caso de encontrar una norma inconstitucional debian suspender el proceso y
consultar al Tribunal de Garantias el cual debia decidir en un plazo de 45 dias.

27 Las reformas a la Constitucion de 1979 trajeron consigo la creacién del Tribunal
Constitucional, en reemplazo del tribunal de Garantias Constitucionales, posteriormente el Tribunal
Constitucional fue incorporado en el texto de la Constitucion ecuatoriana de 1998, en su articulo 275.

28 | a Constitucién de la Republica del Ecuador, fue aprobada mediante referendo llevado a
afecto el 28 de septiembre de 2008.

29 «Art, 429.- La Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracién de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccién nacional y su sede es la
ciudad de Quito. Las decisiones relacionadas con las atribuciones previstas en la Constitucion seran
adoptadas por el Pleno de la Corte™. Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 429.

20 El articulo 284 de la Constitucién ecuatoriana de 1998, determinaba: “En caso de duda sobre
el alcance de las normas contenidas en esta Constitucidn, el Congreso Nacional podra interpretarlas de un
modo generalmente obligatorio...”. Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, art. 284.

251 Néstor Pedro Sagiiés analizando la realidad ecuatoriana en relacion a la Constitucion de 1998
sefiala: “Otra Constitucion entusiastamente ‘interpretativista’ en este tema es la de Ecuador (articulo 130
inc. 4), cuando alerta que el Congreso puede ‘reformar la Constitucion e interpretarla de manera
generalmente obligatoria’. Entre las competencias del Tribunal Constitucional no figura de modo expreso
la facultad de controlar tales leyes interpretativas (Articulo 276). Esto ha llevado a sostener que en
Ecuador la interpretacion que realiza de la Constitucion el Tribunal Constitucional ‘no es de ultima
instancia, pues se deberia someter a la interpretacion que realice de manera auténtica la Legislatura™. Ver
Néstor Pedro Sagiiés, “El congreso como intérprete de la Constitucion”, en Estudios sobre federalismo,
justicia, democracia y derechos humanos, coord.., Diego Valadés y Antonio Maria Hernandez (México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2003), 304.
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que el Congreso de aquella época expidi6 varias leyes que fueron abiertamente
inconstitucionales.??

Este poder de decir lo que es el derecho, se ve complementado con el de
constituirse en el o6rgano de cierre de la administracion de justicia en el pais, pues
conforme lo determina el articulo 440 de la Constitucion de la Republica, las decisiones
de la Corte Constitucional del Ecuador son definitivas e inapelables,*® lo cual denota
claramente que los pronunciamientos que adopta este organismo gozan de una gran
trascendencia dentro del sistema constitucional ecuatoriano.

Una vez que hemos abordado el papel que desempefian los Organos
jurisdiccionales, y en la especie la Corte Constitucional ecuatoriana en relacion a la
modificacion via hermenéutica de la Constitucion, a continuacion analizaremos como
aquella facultad tiene una fuente normativa contemplada tanto en la Constitucién de la
Republica, asi como en normativa infraconstitucional como la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, el Reglamento de Sustanciacion de
Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, y en la propia jurisprudencia

constitucional.

1.1. Elementos juridicos que rigen las modificaciones constitucionales via

hermenéutica

Conforme se ha destacado previamente, para que operen las mutaciones
constitucionales, las mismas deben previamente estar autorizadas por el sistema
constitucional ecuatoriano, toda vez que las actuaciones de la Corte Constitucional
deben sustentarse en las competencias establecidas dentro del marco constitucional

vigente, so pena que sus actuaciones sean inconstitucionales, y por tanto invalidas

252 Conforme se expuso en lineas anteriores una muestra de aquellas normas fue la ley 101-2003
que cred la institucion de la detencién en firme. Respecto al rol protagénico que asumen los jueces en el
Ecuador, Grijalva sefiala: “En este marco son fundamentalmente los jueces, y en Ultima instancia la Corte
Constitucional, los que imponiendo el derecho tanto al poder estatal como al mercado deben resguardar
esta supremacia de los derechos y en general de la Constitucion. De esta forma, sostiene Ferrajoli, los
derechos estan o deben estar excluidos tanto de los avatares de la politica como del mercado”. Ver Agustin
Grijalva, Constitucionalismo en el Ecuador (Quito: CEDEC, 2012), 56.

253 Constitucion de la Republica del Ecuador. “Art. 440.- Las sentencias y los autos de la Corte
Constitucional tendran el caracter de definitivos e inapelable”. Ecuador, Constitucion de la Republica del
Ecuador, art. 440.
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juridicamente; en este sentido, corresponde determinar cuales son las premisas
normativas constitucionales, legales y/o jurisprudenciales que permiten a este érgano
especializado de administracion de justicia constitucional emprender en dichas

modificaciones constitucionales por la via hermenéutica.

1.1.1. Premisas constitucionales que habilitan una modificacion constitucional

via hermenéutica

La labor interpretativa de la Corte Constitucional del Ecuador se debe ajustar al
sentido material que la Carta Fundamental ecuatoriana propugna, esto es garantizar de
manera efectiva el régimen democratico y los derechos reconocidos en la Constitucion
asi como en instrumentos internacionales de derechos humanos.

Conforme lo expuesto se convierte en un deber de este organismo el ejercer de
forma amplia la tutela de los derechos constitucionales, debiendo aplicar la norma y/o la
interpretacion que més favorezca su efectiva vigencia, ™ esto dentro del marco de un
Estado garantista como el ecuatoriano, en donde incluso aunque no existiese una norma
juridica que desarrolle el contenido de un derecho constitucional, los derechos en ella
consagrados se deben proteger integralmente.?®

Cabe destacar que en este marco el articulo 427 de la norma en comento
establece que las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad, y en caso de duda se interpretaran en el

sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la

254 Articulo 11 Constitucién de la Republica del Ecuador. - “El ejercicio de los derechos se regira
por los siguientes principios: 5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacién que mas
favorezcan su efectiva vigencia...”. Ecuador, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, art. 11.

2 Articulo 11 Constitucion de la Republica del Ecuador. - “El ejercicio de los derechos se regira
por los siguientes principios: 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte [.] Para el
gjercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no
estén establecidos en la Constitucion o la ley [.] Los derechos serdn plenamente justiciables. No podra
alegarse falta de norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accion
por esos hechos ni para negar su reconocimiento. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art.
11.
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voluntad del constituyente.?*®

Para llevar adelante esta labor el constituyente establecié que los jueces y juezas
de la Corte Constitucional no estén sujetos a juicio politico,®’ y posteriormente
mediante una sentencia interpretativa el Pleno del Organismo resolvié que los mismos
no seran responsables penalmente por las decisiones que adopten;**® esto demuestra una
vez méas el enorme poder que posee esta institucion dentro de la administracion de
justicia constitucional en el pais, y denota que el propio constituyente mediante la
expedicion de la norma constitucional y posteriormente el pueblo a través del referendo
aprobatorio del texto de la Constitucion fueron quienes dotaron de legitimidad a las
actuaciones de este 6rgano especializado, facultdndolo implicitamente dentro de su rol
competencial incluso a modificar el contenido de la propia norma constitucional en aras
de garantizar la supremacia de la Constitucion y la proteccion de los derechos

constitucionales.

1.1.2. Premisas legislativas que habilitan una modificaciéon constitucional via

hermenéutica

La facultad de modificar el contenido material de la Constitucion atribuida a la
Corte Constitucional del Ecuador, también se encuentra respaldada por disposiciones
normativas de caracter legal. En este sentido, el 6rgano parlamentario al constituirse en
la méxima expresion de la voluntad popular, ha legitimado las actuaciones

competenciales de los jueces constitucionales mediante normas contenidas en la Ley

256 «Art. 427 .- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a
la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la
plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los
principios generales de la interpretacion constitucional”. Ecuador, Constitucion de la Republica del
Ecuador, art. 427.

27 «Art. 431.- Los miembros de la Corte Constitucional no estaran sujetos a juicio politico ni
podréan ser removidos por quienes los designen. No obstante, estaran sometidos a los mismos controles
que el resto de autoridades publicas y responderan por los demas actos u omisiones que cometan en el
gjercicio de sus funciones”. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 431.

8 La Corte Constitucional para el Periodo de Transicionn determiné: “c) En garantia de
salvaguardar la autonomia e independencia de la justicia constitucional, se determina que los jueces de la
Corte Constitucional no pueden ser objeto de acciones preprocesales y procesales penales por el contenido
de sus opiniones, resoluciones, votos o fallos, consignados o que consignaren en el ejercicio del cargo”.
Ecuador, Resolucién de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, Suplemento Registro
Oficial n.° 372, 27 de enero del 2011.
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Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, siendo este cuerpo
normativo el que regula los diversos procesos que dentro de la esfera constitucional se
tramitan en nuestro pais.

En lo que respecta al objeto de esta disposicion de caracter legal, “esta ley tiene
por objeto regular la jurisdiccion constitucional, con el fin de garantizar
jurisdiccionalmente los derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos y de la naturaleza; y tutelando la eficacia y la
supremacia constitucional”;?®® es decir, atendiendo a los principios que rigen los
derechos constitucionales y al rol de la Corte Constitucional como mé&ximo organismo
de interpretacion y control constitucional, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, busca a través de un desarrollo normativo regular los
procedimientos que estan a cargo de la justicia constitucional, por lo que las actuaciones
de la Corte Constitucional dentro de las diversas acciones que son de su competencia se
encuentran también legitimadas por normas emitidas a traves de un drgano mayoritario
como es el parlamento.

Una muestra de aquello lo vemos reflejado en los principios que rigen la justicia
constitucional en el pais, entre los cuales se determina que “los parametros
interpretativos de la Constitucion fijados por la Corte Constitucional en los casos
sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante”; ?* la ley le otorga a la Corte
Constitucional la facultad de establecer parametros interpretativos de la Constitucion,
los cuales deben siempre garantizar el régimen democratico, y observar la progresividad
en cuanto a la proteccién de los derechos constitucionales, es por esto, que este

organismo puede emprender en un desarrollo jurisprudencial tendiente a garantizar estos

2 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 1.

260 «Art, 2.- Principios de la justicia constitucional.- Ademéas de los principios establecidos en la
Constitucién, se tendrdn en cuenta los siguientes principios generales para resolver las causas que se
sometan a su conocimiento: 1. Principio de aplicacion mas favorable a los derechos.- Si hay varias normas
0 interpretaciones aplicables a un caso concreto, se debe elegir la que méas proteja los derechos de la
persona. 2. Optimizacion de los principios constitucionales.- La creacidn, interpretacion y aplicacion del
derecho deberd orientarse hacia el cumplimiento y optimizacién de los principios constitucionales. 3.
Obligatoriedad del precedente constitucional.- Los parametros interpretativos de la Constitucion fijados
por la Corte Constitucional en los casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte
podra alejarse de sus precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la progresividad de los
derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos y justicia. 4. Obligatoriedad de administrar
justicia constitucional.- No se puede suspender ni denegar la administracion de justicia por
contradicciones entre normas, oscuridad o falta de norma juridica”. Ecuador, Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 2.
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derechos, incluso modificando normas contenidas en el texto de la Constitucion.

De igual forma, la ley en comento reproduce el contenido de la Constitucion en
cuanto a que “las normas constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido
que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucién y
que mejor respete la voluntad del constituyente”,”®* destacandose dentro de los métodos
de interpretacion empleados la denominada interpretacion evolutiva o dinamica, por
medio de la cual segin la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional “Las normas se entenderdn a partir de las cambiantes situaciones que
ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o ineficientes o de tornarlas
contrarias a otras reglas o principios constitucionales”.?®? Es decir, avalan el ejercicio

interpretativo de la Corte Constitucional acorde con la cambiante realidad de la sociedad

261 «Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas constitucionales se
interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucién en su integralidad, en caso de duda, se
interpretard en el sentido que méas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la
Constitucién y que mejor respete la voluntad del constituyente.
Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacién juridica constitucional y ordinaria
para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin perjuicio de que en un caso se utilicen uno
o varios de ellos:
1. Reglas de solucion de antinomias.- Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicara
la competente, la jerarquicamente superior, la especial, o la posterior.
2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea
posible resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se aplicard el principio de
proporcionalidad. Para tal efecto, se verificard que la medida en cuestion proteja un fin
constitucionalmente valido, que sea iddnea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio
entre la proteccion y la restriccion constitucional.
3. Ponderacion.- Se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision adecuada. Cuanto mayor
sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro.
4. Interpretacion evolutiva o dinamica.- Las normas se entenderan a partir de las cambiantes situaciones
que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o ineficientes o de tornarlas contrarias a otras
reglas o principios constitucionales.
5. Interpretacion sistematica.- Las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto general
del texto normativo, para lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y
armonia.
6. Interpretacion teleoldgica.- Las normas juridicas se entenderan a partir de los fines que persigue el texto
normativo.
7. Interpretacion literal.- Cuando el sentido de la norma es claro, se atendera su tenor literal, sin perjuicio
de que, para lograr un resultado justo en el caso, se puedan utilizar otros métodos de interpretacion.
8. Otros métodos de interpretacion.- La interpretacion de las normas juridicas, cuando fuere necesario, se
realizara atendiendo los principios generales del derecho y la equidad, asi como los principios de unidad,
concordancia préactica, eficacia integradora, fuerza normativa y adaptacion”. Ecuador, Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 3.

262 Articulo 3 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
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ecuatoriana, con el objeto de adecuarlas a las necesidades del conglomerado, y asi
volverlas eficaces.

Se debe destacar que las modificaciones via hermenéutica que puede realizar la
Corte Constitucional del Ecuador son entendidas en sentido amplio, es decir pueden
actuar tanto en procesos vinculados con un ejercicio de control abstracto de
constitucionalidad, asi como dentro de garantias jurisdiccionales de competencia de la
Corte; cabe indicar que si bien dentro de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional se contempla la accién de interpretacion constitucional,
aquella estda destinada exclusivamente a las normas de la parte orgéanica de la
Constitucion.?®

Finalmente, esta Ley Organica faculta la modulacion de los efectos de las
sentencias, para garantizar la vigencia de los derechos constitucionales y la supremacia
constitucional,*®* lo cual denota que los jueces constitucionales, y en la especie la Corte
Constitucional se encuentran legitimados a través de la normativa legal para emprender

en modificacion del contenido material de la Constitucion por via hermenéutica.

1.1.3. Premisas jurisprudenciales que habilitan una modificacion

constitucional via hermenéutica

Para Diego Lopez Medina, las denominadas “altas cortes”,?® dentro de la
administracién de justicia en un pais pueden generar dos tipos de jurisprudencia
(indicativa y obligatoria),®® debiendo dentro de sus competencias emitir sentencias

cuyos efectos pueden alcanzar exclusivamente a las partes litigantes (inter partes), o a

263 «Art. 154.- Objeto y Competencia.- La Corte Constitucional, a peticion de parte, realizara la
interpretacion de las normas de la parte orgénica de la Constitucién de la Republica, con el objeto de
establecer el alcance de dichas normas, siempre que no exista una ley que desarrolle la cuestion objeto de
interpretacién. La Asamblea Nacional podra expedir leyes sobre la materia que fue objeto de los
dictdmenes interpretativos de la Corte Constitucional, sin perjuicio del control de constitucionalidad que
pueda realizarse”. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art.
154.

%64 «Art, 5.- Modulacién de los efectos de las sentencias.- Las juezas y jueces, cuando ejerzan
jurisdiccion constitucional, regularan los efectos en el tiempo, la materia y el espacio de sus providencias
para garantizar la vigencia de los derechos constitucionales y la supremacia constitucional”. Ecuador, Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 5.

265 Término empleado por el autor para identificar a los érganos de cierre dentro de la
administracion de justicia de un pais.

6 Diego L6pez Medina, El Derecho de los jueces (Bogoté, Legis, 2008), 109-112.
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su vez, tener una connotacion general y vinculante (erga omnes).
Dentro del ambito de desarrollo jurisprudencial a cargo de la Corte
Constitucional del Ecuador, la Constitucion de la Republica atribuye a este organismo la

" a través de los

competencia de generar precedente constitucional obligatorio,?
procesos de seleccion, y eventual revision de sentencias provenientes de garantias
jurisdiccionales sustanciadas por jueces constitucionales de instancia; asi el articulo 86,

en su numeral 5 de la Constitucién preve que:

Art. 86.- Las garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes
disposiciones:

5. Todas las sentencias ejecutoriadas seran remitidas a la Corte Constitucional, para el
desarrollo de su jurisprudencia.

Esta competencia de la Corte Constitucional del Ecuador, a su vez se encuentra
establecida en el articulo 436, numeral 6 de la Constitucion, facultandole “expedir
sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las acciones de
proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacién publica
y demas procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para
su revision”. %%

La atribucién de la Corte Constitucional de expedir jurisprudencia vinculante,
resulta novedosa dentro del constitucionalismo ecuatoriano, y aquello denota la
pluralidad y diversificacion en cuanto al sistema de fuentes del Derecho Constitucional
ecuatoriano, ya que las normas juridicas expresadas a través de reglas y subreglas
jurisprudenciales, permiten una adaptacion del contenido de la Constitucion y de los
derechos en ella consagrados a las realidades y necesidades de la sociedad.

Mediante este tipo de decisiones jurisprudenciales se plasma lo que Robert

Alexy denomina como normas adscritas de derecho fundamental,®®°

complementado via
jurisprudencia la labor del constituyente originario. Esta jurisprudencia vinculante,

adicionalmente adquiere efectos erga omnes, tornandose en imperativa y obligatoria

%7 para Diego Lépez Medina, La doctrina del precedente vinculante implica que la decisién
adoptada con anterioridad dentro de un cierto patron factico tiene fuerza gravitacional prima facie sobre
un caso nuevo analogo por sus hechos o circunstancias. Lépez Medina, EI Derecho de los jueces, 109-10.

%68 Articulo 436, numeral 6 de la Constitucion de la Republica.

%9 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001).
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para todos los agentes que intervienen dentro de procesos constitucionales,
evidenciando en su contenido el rol protagénico de la Corte Constitucional al ir
desentrafiando los temas relevantes y los problemas cotidianos de la sociedad, dando un
sentido material a los principios abstractos contenidos en las normas constitucionales.?”

Cabe destacar que, dentro del proceso de formacion de la jurisprudencia
vinculante por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana, uno de los mecanismos que
prevé la Constitucion es el proceso de seleccién de sentencias constitucionales
provenientes de los juzgados de instancia; en aquel sentido, el articulo 25 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC), determina
el procedimiento a sequirse para la generacion de esta fuente jurisprudencial .2

En aquel sentido, todos los jueces de instancia en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales cuando emiten una sentencia y aquella causa ejecutoria tiene la
obligacion de remitir una copia a la Corte Constitucional, para de que de ser el caso la
Sala de Seleccion de la Corte Constitucional ecuatoriana eventualmente pueda
seleccionarlo, atendiendo a los criterios de gravedad del asunto, novedad el caso e

inexistencia de precedente, negacion de los precedentes previos emitidos por la Corte y

210 A |a fecha de la presente investigacion la Corte Constitucional solo ha emitido desde el
periodo 2008-2016, las siguientes sentencias provenientes de procesos de revision, que constituyen
precedente constitucional obligatorio: 1) sentencia No. 001-10-PJO-CC, caso No. 0999-09-JP; 2)
sentencia No. 001-14-PJO-CC, caso No. 0067-11-JD; y, 3) sentencia No. 001-16-PJO-CC, caso No. 0530-
10-JP.

2’1 ey Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional. “Articulo 25.- Seleccién
de sentencias por la Corte Constitucional.- Para la seleccion de las sentencias por la Corte Constitucional,
se tendran en cuenta las siguientes reglas: 1. Todas las sentencias ejecutoriadas de garantias
jurisdiccionales seran remitidas en el término de tres dias contados a partir de su ejecutoria a la Corte
Constitucional, para su conocimiento y eventual seleccion y revision. 2. La Sala de Seleccién, después de
conocer las sentencias, escogera discrecionalmente aquellas sentencias objeto de la revision. El caso
seleccionado se hara conocer a través del portal de internet de la Corte Constitucional. 3. La exclusién de
la revisién no requiere de motivacion expresa. 4. La Sala de Seleccién tendra en cuenta los siguientes
parametros para la seleccién, que deberéan ser explicados en el auto de seleccion: a) Gravedad del asunto.
b) Novedad del caso e inexistencia de precedente judicial. c) Negacién de los precedentes judiciales
fijados por la Corte Constitucional. d) Relevancia o trascendencia nacional del asunto resuelto en la
sentencia. 5. La Defensora o Defensor del Pueblo o cualquier jueza o juez de la Corte Constitucional
podré solicitar la seleccion de la sentencia, a partir de las causales descritas en el numeral anterior. 6. En
caso de que la sentencia no haya sido seleccionada dentro del término de veinte dias desde su recepcion
en la Corte Constitucional, se entiende excluida de la revision. 7. La Corte definira los mecanismos para
registrar y controlar los casos remitidos y no seleccionados. 8. La Corte dictard sentencia en los casos
seleccionados dentro del término de cuarenta dias siguientes a su seleccion. 9. Se remitira, una vez
adoptada la decision, el expediente a la jueza o juez competente de primera instancia, para que notifique a
las partes la sentencia y la ejecute. 10. No cabe recurso alguno de ninguna de las decisiones tomadas por
la Corte en el proceso de seleccion. El tramite de seleccion o revision no suspende los efectos de la
sentencia”. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 25.
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relevancia o trascendencia nacional, sin que dicha seleccidn suspenda los efectos de la
sentencia. Una vez seleccionado el caso pasa a una Sala de Revisién en donde se
elaborara la sentencia de precedente jurisprudencial obligatorio que sera sometida a
conocimiento y aprobacién del Pleno del organismo.

Adicionalmente, la jurisprudencia obligatoria de la Corte Constitucional del
Ecuador no solo se ha visto reflejada mediante jurisprudencia proveniente de casos
seleccionados en garantias jurisdiccionales, sino que este drgano ha previsto
mecanismos para el establecimiento de reglas jurisprudenciales con efecto erga omnes
dentro de acciones de su propio conocimiento, una muestra de esto es la denominada
“dimension objetiva” de la accién extraordinaria de proteccién, término mediante el
cual la Corte Constitucional ecuatoriana ha establecido reglas jurisprudenciales dentro
de esta garantia jurisdiccional. Asi, en la sentencia No. 259-16-SEP-CC, dentro del caso
No. 1219-11-EP se determino:

Tomando en consideracion que la Corte Constitucional es el maximo érgano de control,
interpretacién constitucional y de administracién de justicia en esta materia, a través del
conocimiento y resolucién de la accién extraordinaria de proteccion le corresponde
velar por los derechos constitucionales y la supremacia de la Constitucion, no solo en su
dimensién subjetiva, sino también en su dimensién objetiva.’’

Finalmente, en materia de control abstracto la jurisprudencia que emite el érgano
de administracién de justicia constitucional ecuatoriano tiene efectos erga omnes,
siendo general y obligatorio su cumplimiento. Esta modificacion al proceso de
generacion del precedente jurisprudencial evidencia una vez mas el ejercicio de
mutacion hermenéutica implementado por la Corte Constitucional ecuatoriana como
mecanismo para ir generando reglas jurisprudenciales de efecto obligatorio y
vinculante.

La tarea de adaptacion normativa jurisprudencial por medio de sentencias no es

22 |a Corte Constitucional del Ecuador en reiterada jurisprudencia ha sefialado que la accién
extraordinaria de proteccion tiene una doble dimensionalidad: “La accion extraordinaria de proteccion
tiene una doble dimensidn dentro del constitucionalismo ecuatoriano: subjetiva y objetiva. La dimension
subjetiva ocurre respecto de la tutela de los derechos constitucionales alegados por el/la accionante y que
son resueltos por la Corte Constitucional; mientras que la dimension objetiva estd asociada al
establecimiento de precedentes jurisprudenciales e interpretacion constitucional que es de obligatorio
cumplimiento por parte de los operadores juridicos”. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador,
“Sentencia No. 259-16-SEP-CC”, en caso No. 1219-11-EP, 17 de agosto de 2016.
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reciente, pues a nivel regional la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para
garantizar la tutela de los derechos reconocidos en la Convencién Americana ha
dispuesto que los Estados adapten la normativa constitucional de su derecho interno a
los parametros de dicha convencion; un ejemplo de aquello lo vemos reflejado en la
sentencia denominada “La Ultima Tentacion de Cristo vs Chile”, en donde, el 6rgano

jurisdiccional del sistema interamericano de proteccion de derechos establecié que:

Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado puede generarse por
actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano de éste, independientemente de su
jerarquia, que violen la Convencion Americana. Es decir, todo acto u omisién,
imputable al Estado, en violacion de las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, compromete la responsabilidad internacional del Estado. En el
presente caso ésta se generé en virtud de que el articulo 19 numero 12 de la
Constitucion establece la censura previa en la produccion cinematografica y, por lo
tanto, determina los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial. >

De esta forma queda evidenciado, que ninguna normativa puede quedar exenta
del control de los 6rganos jurisdiccionales, especialmente en cuanto a la tutela de los
derechos constitucionales o convencionales reconocidos por un determinado ente
estatal, siendo los jueces constitucionales a nivel interno o los jueces de
convencionalidad a nivel regional quienes han asumido el ejercicio de adaptacion de la
normativa constitucional y convencional a la dimension material que la sociedad exige.

Por lo antes expuesto se evidencia que existen premisas que nacen a partir de
elementos jurisprudenciales que permiten a las cortes y tribunales constitucionales la
modificacion constitucional via hermenéutica, lo que denota una vez mas el
redimensionamiento de la jurisprudencia como fuente de Derecho Constitucional y
como herramienta para la adaptacion de las normas constitucionales con la realidad

social imperante.

2. Mutaciones en acciones constitucionales de competencia de la Corte

Constitucional

En el caso ecuatoriano, la Constitucion del afio 2008, trae aparejada una

" Corte IDH, “Sentencia de 5 de febrero de 2001 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas”, Caso Olmedo Bustos y otros vs Chile, 5 de febrero de 2001, par. 72,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf
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importante y trascendental institucién como es la Corte Constitucional, la misma que no
solo adquiere una relevancia inusitada en relacion a su antecesor el Tribunal
Constitucional ecuatoriano, sino que dentro del modelo de Estado constitucional
vigente, asume la competencia de ser el maximo oOrgano de interpretacion y
administracion de justicia constitucional en el pais; aquello se ve complementado con
una serie de nuevas facultades atribuidas a este drgano especializado, debiendo prima
facie destacarse dentro de su accionar dos tipos de actividades jurisdiccionales: por una
parte, su competencia dentro de procesos de control de constitucionalidad; y, por otra
parte, su competencia dentro de procesos de garantias jurisdiccionales.

Respecto a estas nuevas competencias otorgadas por el constituyente ecuatoriano
a la Corte Constitucional, Antonio de Cabo y Fabian Soto destacan que aquello se debe
al proceso de institucionalizacion de la justicia constitucional la cual paulatinamente ha
sido desarrollada en el Ecuador desde 1945 hasta el 2008:

Sin duda, las competencias de control otorgadas a la Corte Constitucional constituyen
una innovacién transformadora del desarrollo estatal, y societal ecuatoriano, por cuanto,
si bien en 1945 se crea el Tribunal de Garantias Constitucionales, y solo hasta 1996 se
observa un fortalecimiento de la institucionalizacion de este 6rgano jurisdiccional al
sefialar al Tribunal Constitucional como la instancia de cierre en materia de control
constitucional, el reconocimiento de la Corte Constitucional como el méaximo érgano
del control de interpretacion constitucional, asi como, de administracion de justicia en
materia constitucional, a partir de la Constitucion de 2008, permite a los jueces y juezas
constitucionales limitar las acciones tanto de los poderes del Estado, como de las
personas al contenido impuesto por la Constitucion y los instrumentos internacionales
de derechos humanos, con la finalidad de garantizar un desarrollo social anclado al
respeto de los derechos constitucionales.?”

Estas competencias permiten limitar el poder de las diversas autoridades del
Estado, asi como de los particulares cuando pudieren verse vulnerados los derechos
constitucionales. En este orden de ideas, la Constitucion de 2008, otorga a la Corte
Constitucional una serie de competencias para conocer diversos tipos de acciones

|275

constitucionales; asi el articulo 436 de la Carta Fundamental“™> consagra como sus

274 Antonio de Cabo y Fabian Soto, “Métodos y pardmetros de interpretacién en tutela contra
sentencias”, en Investigacion juridica comparada (Quito: CEDEC, 2015), 29-30.

25 «Art, 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademés de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones:

1. Ser la m&xima instancia de interpretacion de la Constitucidn, de los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y sentencias. Sus
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facultades ser la maxima instancia de interpretacion constitucional y de instrumentos
internacionales de derechos humanos, conocer acciones de control abstracto como la
accion publica de inconstitucionalidad, inconstitucionalidad de normas conexas e
inconstitucionalidad por omision, dirimir conflictos de competencias entre funciones u
organos establecidos en la Constitucion, realizar el control de estados de excepcion,
instrumentos internacionales, reforma constitucional, y dentro de garantias
jurisdiccionales de su competencia conocer acciones por incumplimiento de actos
normativos o administrativos de caracter general, accion extraordinaria de proteccion, y
la generacion de precedente vinculante mediante seleccion y revision de casos.

Cabe destacar que el articulo precitado, a su vez contiene una clausula de
remision, la cual extiende el rol competencial de la Corte Constitucional del Ecuador a
otras competencias determinadas en instrumentos normativos de corte legal, en especie

276
I,

la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,””” en donde se

consagran la accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia

decisiones tendran carécter vinculante.

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma,
contra actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos y autoridades del Estado. La
declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto normativo impugnado.

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

4. Conocer y resolver, a peticion de parte, la inconstitucionalidad contra los actos administrativos
con efectos generales emitidos por toda autoridad publica. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra
como efecto la invalidez del acto administrativo.

5. Conocer y resolver, a peticién de parte, las acciones por incumplimiento que se presenten con
la finalidad de garantizar la aplicacién de normas o actos administrativos de caracter general, cualquiera
que sea su naturaleza o jerarquia, asi como para el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de proteccion de derechos humanos que no sean ejecutables por las vias judiciales
ordinarias.

6. Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las acciones de
proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica y demas procesos
constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su revision.

7. Dirimir conflictos de competencias o de atribuciones entre funciones del Estado u érganos
establecidos en la Constitucion.

8. Efectuar de oficio y de modo inmediato el control de constitucionalidad de las declaratorias de
los estados de excepcidn, cuando impliquen la suspension de derechos constitucionales.

9. Conocer y sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictdmenes constitucionales.

10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o autoridades
pUblicas que por omision inobserven, en forma total o parcial, los mandatos contenidos en normas
constitucionales, dentro del plazo establecido en la Constitucion o en el plazo considerado razonable por
la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la omision persiste, la Corte, de manera provisional,
expedird la norma o ejecutard el acto omitido, de acuerdo con la ley”. Ecuador, Constitucion de la
Republica del Ecuador, art. 436.

2% | a Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional fue promulgada
mediante el Suplemento del Registro Oficial No. 52 de 22 de octubre del 2009.
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indigena®’ 'y la accién de incumplimiento de sentencias y dictamenes
constitucionales,?’® aunque la Gltima de las citadas acciones, tuvo previamente un origen
jurisprudencial, conforme se demostrard en el tercer capitulo de la presente
investigacion.

Adicionalmente, otros articulos de la propia Constitucion ecuatoriana consagran
competencias a la Corte Constitucional, una muestra de esto es la accién extraordinaria

de proteccion,?”

el control de constitucionalidad de instrumentos internacionales,
convocatorias a consultas populares, objeciones de inconstitucionalidad del Presidente
de la Republica a proyectos de leyes,?®® la emision de dictdmenes favorables para que
opere la destitucién del Presidente de la Republica,®®* establecer el mecanismo de

enmienda o reforma constitucional y realizar un control posterior a las normas,?? Ia

27T «Art. 65.- Ambito. - La persona que estuviere inconforme con la decisién de la autoridad
indigena en ejercicio de funciones jurisdiccionales, por violar los derechos constitucionalmente
garantizados o discriminar a la mujer por el hecho de ser mujer, podra acudir a la Corte Constitucional y
presentar la impugnacion de esta decision, en el término de veinte dias de que la haya conocido. Se
observaran los principios que, sobre esta materia, se encuentran determinados en la Constitucion,
instrumentos internacionales de derechos humanos de los pueblos y nacionalidades indigenas, demas
instrumentos de derechos humanos, Cddigo Organico de la Funcién Judicial y la ley”. Ecuador, Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 65.

278 «Art. 163.- Incumplimiento de las sentencias y dictdmenes constitucionales. - Las juezas y
jueces tienen la obligacion de ejecutar las sentencias en materia constitucional que hayan dictado.
Subsidiariamente, en caso de inejecucion o defectuosa ejecucion, se ejercitara la accion de incumplimiento
ante la Corte Constitucional. Si la Corte Constitucional apreciara indicios de responsabilidad penal o
disciplinaria en la jueza o juez que incumple, debera poner en conocimiento del hecho a la Fiscalia o al
Consejo de la Judicatura, segln corresponda. En los casos de incumplimiento de sentencias y dictimenes
emitidos por la Corte Constitucional, se podrd presentar la accion de incumplimiento previstas en este
titulo directamente ante la misma Corte. Para garantizar su eficacia se podra solicitar el auxilio de la
Policia Nacional”. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art.
163.

219 «Art. 94.- La accién extraordinaria de proteccidn procederd contra sentencias o autos
definitivos en los que se haya violado por accién u omision derechos reconocidos en la Constitucion, y se
interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera cuando se hayan agotado los recursos
ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de interposicién de estos
recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho constitucional vulnerado”.
Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 94.

280 «Art. 438.- La Corte Constitucional emitira dictamen previo y vinculante de constitucionalidad
en los siguientes casos, ademas de los que determine la ley: 1. Tratados internacionales, previamente a su
ratificacion por parte de la Asamblea Nacional. 2. Convocatorias a consultas populares de caracter
nacional o a nivel de los gobiernos autdnomos descentralizados. 3. Objeciones de inconstitucionalidad
presentadas por la Presidenta o Presidente de la Republica en el proceso de formacion de las leyes”.
Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 438.

81 «Art. 130.- La Asamblea Nacional podré destituir a la Presidenta o Presidente de la Republica en los
siguientes casos: 1. Por arrogarse funciones que no le competan constitucionalmente, previo dictamen
favorable de la Corte Constitucional...”. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 130.

%2 En el capitulo relacionado con la reforma constitucional dentro de la Constitucién ecuatoriana el
articulo 443 determina: “La Corte Constitucional calificard cuél de los procedimientos previstos en este
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iniciativa para la conformacion de una regién auténoma,?®®* control de

constitucionalidad en estados de excepcién,®

d,285

ejercer el control concreto de

o intervenir dentro de la denominada “muerte cruzada”.2%®

constitucionalida

Estas amplias competencias de la Corte Constitucional ecuatoriana denotan una
vez méas el compromiso que el constituyente coloc6 en manos de este organismo al
situarle en la cuspide de la administracion de justicia en el pais, dotandole de facultades
que le permitan dinamizar su objetivo como garante de la Constitucion y de los

derechos en ella contenidos, asi como ser un érgano que permita afianzar el régimen

capitulo corresponde en cada caso”. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 443.

283 «Art. 245.- La iniciativa para la conformacion de una regién auténoma corresponderd a los

gobiernos provinciales, los que elaboraran un proyecto de ley de regionalizacion que propondra la
conformacion territorial de la nueva region, asi como un proyecto de estatuto de autonomia regional.
La Asamblea Nacional aprobard en un plazo méximo de ciento veinte dias el proyecto de ley, y en caso de
no pronunciarse dentro de este plazo se considerara aprobado. Para negar o archivar el proyecto de ley, la
Asamblea Nacional requerird de los votos de las dos terceras partes de sus integrantes. El proyecto de
estatuto serd presentado ante la Corte Constitucional para que verifigue su conformidad con la
Constitucién. El dictamen correspondiente se emitira en un plazo maximo de cuarenta y cinco dias, y en
caso de no emitirse dentro de éste se entendera que el dictamen es favorable. Con el dictamen favorable de
la Corte Constitucional y la aprobacion del proyecto de ley organica, se convocara a consulta popular en
las provincias que formarian la regién, para que se pronuncien sobre el estatuto regional. Si la consulta
fuera aprobada por la mayoria absoluta de los votos validamente emitidos en cada provincia, entrara en
vigencia la ley y su estatuto, y se convocara a elecciones regionales en los siguientes cuarenta y cinco dias
para nombrar a las autoridades y representantes correspondientes”. Ecuador, Constitucion de la Republica
del Ecuador, art. 245.

284 «Art. 166.- La Presidenta o Presidente de la Republica notificara la declaracion del estado de
excepcion a la Asamblea Nacional, a la Corte Constitucional y a los organismos internacionales que
corresponda dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la firma del decreto correspondiente. Si las
circunstancias lo justifican, la Asamblea Nacional podra revocar el decreto en cualquier tiempo, sin
perjuicio del pronunciamiento que sobre su constitucionalidad pueda realizar la Corte Constitucional...”.
Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 166.

285 «Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de parte, considere que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucién, suspendera la tramitacién de
la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a
cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto la
Corte no se pronuncia, el perjudicado podré interponer la accién correspondiente”. Ecuador, Constitucion
de la Republica del Ecuador, art. 428.

286 «Art, 148.- La Presidenta o Presidente de la Republica podra disolver la Asamblea Nacional
cuando, a su juicio, ésta se hubiera arrogado funciones que no le competan constitucionalmente, previo
dictamen favorable de la Corte Constitucional; o si de forma reiterada e injustificada obstruye la ejecucién
del Plan Nacional de Desarrollo, o por grave crisis politica y conmocion interna. Esta facultad podré ser
gjercida por una sola vez en los tres primeros afios de su mandato. En un plazo maximo de siete dias
después de la publicacion del decreto de disolucion, el Consejo Nacional Electoral convocara para una
misma fecha a elecciones legislativas y presidenciales para el resto de los respectivos periodos. Hasta la
instalacion de la Asamblea Nacional, la Presidenta o Presidente de la Republica podra, previo dictamen
favorable de la Corte Constitucional, expedir decretos-leyes de urgencia econdémica, que podran ser
aprobados o derogados por el érgano legislativo”. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art.
57.
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democraético.

Para garantizar aquellos derechos constitucionales y la supremacia
constitucional, se le ha atribuido a la Corte Constitucional ecuatoriana las funciones de
control constitucional y el conocimiento de ciertas garantias jurisdiccionales, al respecto

Dunia Martinez Molina destaca:

Las democracias constitucionales contemporaneas se caracterizan, entre otras cosas, por
tener una justicia constitucional auténoma, fuerte y ampliamente influyente y
desarrollada. A esta funcion del Estado, la doctrina le atribuye comdnmente dos
funciones esenciales: el control de la soberania del legislador y la garantia de los
derechos constitucionales.”®’

Conforme lo expuesto, la Corte Constitucional ecuatoriana via hermenéutica ya
sea por medio de control constitucional, o por medio de garantias jurisdiccionales
puestas a su conocimiento, ha ido modificando tacitamente muchas de las instituciones
constantes en la Carta Fundamental del Estado ecuatoriano; es asi como dentro del
presente capitulo, se examinard como operaron dichos cambios.

A continuacion, con fines didacticos se realizard una division de estas dos
grandes competencias atribuidas a la Corte Constitucional ecuatoriana —control
constitucional y garantias jurisdiccionales-, contrastdndolas con la institucion de la
mutacién constitucional expuesta en el capitulo anterior, con el objeto de demostrar
como via hermenéutica este 6rgano especializado ha ido cambiando el sentido material
en cuanto a la aplicacion de algunas de estas acciones constitucionales, para lo cual se
tomara como universo de analisis exclusivamente las acciones y casos emblematicos en
donde a nuestro criterio ha operado dicha modificacién técita de la Constitucién de la
Republica.

Para el escogitamiento de dichos casos se ha considerado tanto la sentencia

|’288

iniciadora de linea jurisprudencial, es decir la primera decision en la cual se abordo el

%87 Dunia Martinez, “Introduccién: Corte Constitucional una consecuencia ldgica de la evolucién
del control constitucional en Ecuador”, en Genealogia de la Justicia Constitucional ecuatoriana (Quito:
CEDEC, 2012), 13.

%88 Siguiendo una clasificacion de Diego L6épez Medina existen “sentencias importantes” en el
desarrollo de lineas jurisprudenciales, y dentro de estas se enmarcan las que este autor denomina
“sentencias hito”, encontrandose dentro de aquellas las sentencias iniciadoras de linea en donde por
primera vez se aborda una determinada problematica constitucional. Respecto a la realidad colombiana
sefiala; “En primer lugar se encuentran las sentencias fundadoras de linea. Estos son fallos usualmente
proferidos en el periodo inicial de la actividad de la Corte (1991-1993), en las que se aprovecha sus
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cambio via jurisprudencia, asi como la sentencia en donde se evidencia de manera clara

289

dicha mutacion (sentencia hito),” iniciando por las que se produjeron en el ejercicio de

control constitucional, y posteriormente las emitidas en garantias jurisdiccionales.

2.1. Mutaciones constitucionales dentro del control constitucional

Conforme se ha expresado a lo largo de la presente investigacion, dentro de un
modelo de Estado constitucional, ninguna actuacion de los poderes publicos o de los
particulares puede quedar exenta del control de constitucionalidad; en palabras de
Manuel Aragon Reyes, surge asi, la figura del control como un elemento inseparable del
concepto de Constitucion.*®

Dentro de la teoria del control, todos los actos normativos al momento de su
produccion ademas de los requisitos formales que legitiman su expedicion, deben
observar preceptos constitucionales y convencionales para que los mismos adquieran

1,>°! en donde las

condiciones de validez y vigencia, dentro de una democracia sustancia
normas validas seran solo aquellas que se adecuen a la normativa constitucional vigente.

Asi, el control de constitucionalidad pretende que todas las normas que integran
un ordenamiento juridico estatal guarden armonia con la Constitucién. Aquello denota
que dentro de los sistemas de control de constitucionalidad de las normas, existan

6rganos que se encarguen de llevar adelante esta mision, existiendo un fuerte debate

primeras sentencias de tutela o de constitucionalidad para hacer enérgicas y muy amplias interpretaciones
de derechos (u otros institutos) constitucionales. Son sentencias a menudo muy ambiciosas en materia
doctrinaria y, en las que se hacen grandes recuentos histéricos y comparados (a falta de experiencia
jurisprudencial local) de los principios y reglas relacionados con el tema bajo estudio...”. Ver. Lépez
Medina, EI Derecho de los jueces, 164.

%8 Este tipo de sentencias suelen denominarse consolidadoras de linea jurisprudencial. Diego
Lépez Medina al respeto sefiala: “Las sentencias hito consolidadoras de linea son aquellas en las que la
Corte trata de definir con autoridad una subregla de derecho constitucional y en la que usualmente se
decanta un balance constitucional mas complejo que el que en un comienzo fue planteado por las
sentencias fundadoras de linea [...] estas sentencias disminuyen en algo el vigor politico de la
jurisprudencia temprana, pero buscan construir balances constitucionales mas maduros y estables entre
intereses contrapuestos...”. Ver, Lépez Medina, El Derecho de los jueces, 164-5.

O Manuel Aragén Reyes, Constitucion y control de poder: Introduccién a una teoria
constitucional del control (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999), 15.

' Luigi Ferrajoli, respecto a la validez de las normas juridicas dentro de un Estado
constitucional destaca: “Cambian en primer lugar las condiciones de validez de las leyes, que dependen
del respeto ya no solo de normas procedimentales sobre su formacién, sino también de las normas
sustanciales sobre su contenido, es decir sobre su coherencia con los principios de justicia establecidos en
la constitucion”. Ver. Ferrajoli, “La democracia constitucional”, 261.
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respecto al mecanismo Optimo para lograr un eficiente control; surgieron asi sistemas
difusos,?*? concentrados, y mixtos de control de constitucionalidad,*** todos ellos en
manos de operadores de justicia.

En este orden de ideas, otra de las grandes competencias que ha asumido la
administracién de justicia constitucional, y en la especie, la Corte Constitucional
ecuatoriana se encuentra determinada por medio del denominado control de
constitucionalidad. Este 6rgano jurisdiccional ejerce la tarea prioritaria de realizar un
control de constitucionalidad de actos provenientes de las distintas entidades encargadas
de producir normativa juridica en el pais.

Al respecto, la tarea del control constitucional en el Ecuador, se encuentra
irradiada en distintos articulos de la Constitucion de la Republica, en los cuales se
consagra como una competencia de la Corte Constitucional el ejercicio de control de
constitucionalidad de los actos provenientes de los poderes publicos, e incluso respecto a
sus omisiones, asi el articulo 436 de la Carta Suprema, entre las facultades del érgano

especializado de justicia constitucional en el pais destaca:

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones:

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la
forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos y autoridades
del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del
acto normativo impugnado.

2% Este sistema permite que todos los jueces realicen un control de constitucionalidad de las
normas; para Néstor Pedro Sagliés “Sabido es que, en sus rasgos mas generales, el régimen
norteamericano realiza un control de constitucionalidad difuso, también llamado desconcentrado.
Cualquier juez del Poder Judicial, de cualquier fuero (civil, comercial, penal, laboral, etc.) como regla,
puede declarar en un proceso la inconstitucionalidad de las normas”. Ver Néstor Pedro Sagiés, “Justicia
constitucional y control de la ley en América Latina”, en La justicia constitucional en la actualidad, Luis
Lépez Guerra coordinador (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2002), 172.

2% En relacion a este sistema cabe destacar que aquel tiene como mentalizador a Hans Kelsen,
destacandose que “En este sistema, la tarea de control se encuentra a cargo de un 6rgano especifico, que
en algunos paises suele ser el Tribunal o Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia 0 una de sus
Salas; los cuales, mediante una suerte de especializacién en materia constitucional, concentran para si el
gjercicio del control constitucional de las normas. De ahi que la primera variable de este sistema
concentrado esta dada por la especializacion del 6rgano para asuntos exclusivamente constitucionales”.
Masapanta, Jueces y Control difuso de constitucionalidad, 18.

294 Néstor Pedro Sagiés, sefiala que “actualmente, un gran niimero de paises de Latinoamérica ha
instrumentado sistemas mixtos o duales de control de constitucionalidad: ellos son una mezcla del sistema
difuso, al estilo norteamericano, y sistemas concentrados, mas 0 menos parecidos al creado por Hans
Kelsen”. Ver Sagués, “Justicia constitucional y control de la ley en América Latina”, 177.
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3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la
Constitucion.

4. Conocer y resolver, a peticion de parte, la inconstitucionalidad contra los actos
administrativos con efectos generales emitidos por toda autoridad publica. La
declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto
administrativo

10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o
autoridades publicas que por omision inobserven, en forma total o parcial, los mandatos
contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la Constitucién o
en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la
omision persiste, la Corte, de manera provisional, expedird la norma o ejecutara el acto
omitido, de acuerdo con la ley.

Adicionalmente, se destacan otras competencias como el control de
constitucionalidad de instrumentos internacionales, el control de constitucionalidad de
las objeciones emitidas por el Presidente de la Republica, el control de las consultas
populares, enmiendas y reforma a la Constitucién, y la consulta de constitucionalidad,
entre otras instituciones del control presentes en el marco constitucional ecuatoriano.

De esta forma se configura en nuestro marco constitucional el modelo europeo de

control constitucional,®®®

que se caracteriza por ser concentrado, toda vez que un solo
organo especializado —Corte, Tribunal Constitucional, Sala de lo Constitucional, etc.- es
quien ejerce el monopolio del control de constitucionalidad de las normas.

Manuel Aragdén Reyes atribuye como caracteristicas de este modelo concentrado
de control constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas y el efecto

erga omnes que un pronunciamiento de las cortes y/o tribunales constitucionales genera:

[E]l modelo europeo, también Ilamado kelseniano por la innegable autoria que sobre él
tuvo ese extraordinario jurista, se articula mediante un tribunal especial (Tribunal
Constitucional) distinto de los drganos que ejercen la jurisdiccion ordinaria, Tribunal al
que se le atribuye el monopolio (jurisdiccién concentrada) de la declaracion de

2% | a Corte Constitucional ecuatoriana en la sentencia No. 003-10-SCN-CC, dentro del caso No.
0005-09-CN determind: “El rol que desempefia la consulta es aclarar el panorama de los jueces en casos
de dudas respecto a la constitucionalidad de una norma puesta a su conocimiento dentro de un caso
concreto; algunos tratadistas asocian a esta figura con el denominado control difuso de constitucionalidad;
para otros, bajo la nueva Constitucién aquel control difuso ha desaparecido, toda vez que en la anterior
Carta Fundamental el art. 274, establecia la facultad de inaplicar directamente o a peticion de parte una
norma contraria a la Constitucion debiendo remitir el expediente al ex Tribunal Constitucional para que
este se pronuncie con efectos erga omnes. La nueva figura de la consulta prevé que ya no sea el juez quien
inaplique directamente; sino que, es la Corte Constitucional quien debe dilucidar el conflicto normativo,
situacion aquella que va a acorde con la supremacia material de la Constitucion”. Ecuador Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, “Sentencia n.° 003-10-SCN-CC”, Caso n.° 0005-09-CN, 25
de febrero del 2010.
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inconstitucionalidad de la ley, dotandole ademaés, a esa declaracion de efectos generales
(erga omnes), de tal manera que, en lugar de la inaplicacion al caso, la apreciacion de la
inconstitucionalidad de la norma supone su anulacion. Precisamente por esa funcién
depuradora del ordenamiento que en este tipo de control se realiza, el Tribunal
Constitucional aparece, en parte como un ‘legislador negativo’...2%

No obstante, a pesar de seguirse el modelo constitucional concentrado en el
ambito del control constitucional, el dinamismo que caracteriza al Derecho
Constitucional, ha permitido que las cortes y tribunales constitucionales ejerzan
funciones que vayan maés alld de un simple “legislador negativo”,?°" expulsando las
normas infraconstitucionales del ordenamiento juridico si aquellas no guardan armonia
con el texto constitucional, generandose la institucion de la interpretacion conforme, y la
modulacién de las sentencias constitucionales, por medio de las cuales se permite que la
norma siga existiendo pero para armonizarla con el contenido de la Constitucion, los
jueces especializados pueden modificar el contenido de la norma, de esta forma se
garantiza el principio de conservacion del derecho, como una muestra del respeto de la
justicia constitucional a la democracia expresada en la norma producida por el
legislador, y que expresa la voluntad mayoritaria del soberano.

En este orden de ideas, la interpretacion conforme®® y la modulacién del
contenido de las normas infraconstitucionales, son mecanismos idoneos para garantizar
méaximas constitucionales como el principio democratico, o el principio pro
legislatore;**° y de esta forma garantizar que todas las normas sean acordes con el marco

constitucional vigente.

2% Manuel Aragén Reyes, Estudios de derecho constitucional (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2013), 327.

27 E[ término legislador negativo, implica que dentro de sus funciones de control constitucional,
los Tribunales y Cortes Constitucionales, estdn facultados para expulsar del ordenamiento juridico las
normas que fueren contrarias a la Constitucion.

2% para Garcia Enterria; “Este principio es una consecuencia derivada del caracter normativo de
la Constitucién y de su rango supremo y esta reconocido en los sistemas que hacen de ese caracter un
postulado baésico, Asi, en Estados Unidos, todas la Leyes y los Actos de la Administracién han de
interpretarse in harmony with the Constitution; en Alemania el mismo principio impone die
verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, la interpretacion de las Leyes conforme a la Constitucion.
En ambos casos, como en practicamente en todos los paises con justicia constitucional, el principio es de
formulacién jurisprudencial”. Ver Garcia de Enterria, La Constitucion como norma juridica, 95.

2% Este principio se lo asocia con la presuncion de constitucionalidad de la ley, por medio del
cual se presupone que el legislador antes de producir una norma juridica ha observado el marco
constitucional vigente. Para Victor Ferreres Comella: “La presuncién de constitucionalidad impone a
quien sostiene que le texto de una ley es inconstitucional la carga de argumentar convincentemente que se
da una incompatibilidad entre la norma que ese texto expresa y el sistema de normas que el texto



147

En relacidon al principio de interpretacion conforme Eduardo Garcia de Enterria

manifiesta:

La supremacia de la Constitucion sobre todas las normas y su caracter central de la
construccion y en la validez del ordenamiento en su conjunto, obligan a interpretar éste
en cualquier momento de su aplicacion —por operadores publicos o por operadores
privados, por Tribunales o por érganos legislativos o administrativos- en el sentido que
resulta de los principios y reglas constitucionales, tanto los generales como los
especificos referentes a la materia de que se trate.>®

Por medio de la denominada interpretacion conforme al texto constitucional,
todos los 6rganos que interpreten una disposicion normativa deben adecuar dicha
interpretacion al sentido material de la Norma Suprema, es decir atendiendo a los
valores, principios y reglas constitucionales; sin embargo, cuando a través de la
interpretacion se modifica no el contenido de la ley u otro acto normativo, sino el
sentido de una norma constitucional, estamos frente al fenémeno de la mutacion
constitucional.

Por otro lado, la institucion de la modulacion de las sentencias constitucionales
ha sido abordada por tratadistas como el autor colombiano Rodrigo Escobar Gil, para

quien:

Tanto en la jurisprudencia de la Corte Constitucional como en la doctrina,
frecuentemente se emplea el vocablo ‘modular’, con la finalidad de designar una
actividad de adecuacion realizada por el méaximo juez de la constitucionalidad cuando se
ve precisado de ofrecer respuestas a situaciones excepcionales, cuya resolucion de
conformidad con los canones tradicionales y de uso mas habitual daria lugar a resultados
contraproducentes [...] la modulacién tipica se produce, primordialmente, en el campo
del control de constitucionalidad de las leyes. En este que es su ambito por excelencia, la
modulacién de las sentencias constitucionales comporta la adopcion de decisiones
distintas de las usuales de exequibilidad simple o de pura inexequibilidad y se ha
apuntado que estas sentencias moduladas ocupan un espacio situado entre los dos
modelos extremos de decisién, razén por la cual, de manera genérica, se les ha
denominado sentencias o decisiones intermedias.®™

constitucional expresa. Para mostrar que se da esta incompatibilidad, el impugnante habra de mostrar que
la interpretacion correcta del primer texto (el de la ley) contradice la interpretacion correcta del segundo
(el de la Constitucién). Cualquier duda acerca de la interpretacion correcta de uno u otro texto se resolvera
a favor de la ley: in dubio pro legislatore”. Ver Victor Ferreres Comella, Justicia Constitucional y
democracia (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997), 141.

%00 Garcfa de Enterria, La Constitucién como norma juridica, 95.

%01 Rodrigo Escobar Gil, “Modulacién de las sentencias de control constitucional”, en Jornadas
Internacionales de Derecho Constitucional (Quito: Tribunal Constitucional del Ecuador, 2007) 235, 236.
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En aquel sentido, las cortes y tribunales constitucionales pueden emprender
mediante un ejercicio hermenéutico en modulaciones al contenido de actos normativos
emitidos por érganos e instituciones publicas, con el objeto de armonizar el contenido de
estas normas al contenido material de las constituciones, lo cual revela la labor creativa
en la que emprenden los jueces dentro de Estados constitucionales contemporaneos,
pudiendo incluso modificar la expresion de la voluntad soberana, expresada en la ley, en
aras de garantizar una supremacia material de los textos constitucionales.

Dentro de las competencias establecidas en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, a la Corte Constitucional del Ecuador, en el &mbito del control constitucional,
se destacan el control abstracto de constitucionalidad®®* —a prioiri y a posteriori-;*® y, el

control concreto de constitucionalidad,®

instituciones sobre las cuales este organismo
ha efectuado modificaciones en relacién a su objeto y naturaleza juridica; debiendo
destacarse que el estudio realizado se circunscribe especificamente a las acciones en las
cuales la Corte Constitucional ha efectuado dichas modificaciones al contenido de la

Constitucion; puesto que existen acciones de control constitucional sobre las cuales no

%02 Dentro de este tipo de control, los Tribunales y/o Cortes Constitucionales deben cuidar que las
normas infraconstitucionales guarden armonia con el contenido de la Constitucion, sin referencia a ningan
supuesto de hecho en concreto. Asi, el articulo 74 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional ecuatoriana determina: “El control abstracto de constitucionalidad tiene como
finalidad garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacion y la
eliminacion de las incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma, entre las normas
constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema juridico de bajo riesgo”. Ecuador, Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 74.

%03 E| control a priori se lo ejerce por parte de los Tribunales y/o Cortes Constitucionales antes de
la entrada en vigencia de una disposicién normativa, un ejemplo claro de aquel control es el que opera
sobre los instrumentos internacionales previo a su ratificacion por el parlamento; mientras que el control a
posteriori se lo efectia cuando la norma ya se encuentra en vigencia, un ejemplo de aquel se lo observa en
la accion publica de inconstitucionalidad de una ley.

%4 Este tipo de control toma su denominacién porque el control que realiza el 6rgano
especializado nace de un caso concreto detectado dentro de un proceso por un juez ordinario. La
Constitucién ecuatoriana establece esta clase de control en su articulo 428: “Cuando una jueza o juez, de
oficio 0 a peticion de parte, considere que una norma juridica es contraria a la Constitucién o a los
instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los
reconocidos en la Constitucidn, suspendera la tramitacién de la causa y remitird en consulta el expediente
a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la
constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado
podra interponer la accién correspondiente”. Adicionalmente, el articulo 141 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y control Constitucional ecuatoriana determina: “El control concreto tiene
como finalidad garantizar la constitucionalidad de la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los
procesos judiciales...”. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
art. 141.
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ha operado dicho cambio, resultando inoficioso su andlisis dentro de la temaética
planteada en esta investigacion.

El estudio de las mutaciones constitucionales dentro del control constitucional
emprendido por la Corte Constitucional del Ecuador, lo realizaremos en relacion a las
instituciones de la inconstitucionalidad por omisién, y consulta de norma, toda vez que
sobre este tipo de acciones, la Corte Constitucional ecuatoriana ha mutado su objeto

conforme lo demostraremos en las lineas siguientes.

2.1.1. Mutaciones constitucionales emprendidas por la Corte Constitucional

ecuatoriana en la inconstitucionalidad por omision

Una de las competencias que tiene la Corte Constitucional ecuatoriana en el
nuevo paradigma constitucional garantista, es el conocimiento de inconstitucionalidades
frente a omisiones en las que incurran las instituciones o autoridades publicas estatales,
cuando inobservaren total o parcialmente, mandatos expresos de la Constitucion, o a su
vez cuando se superen los plazos previamente establecidos para el cumplimiento de
determinada disposicion constitucional.

José Julio Ferndndez Rodriguez, refiriéndose a la institucion de la

inconstitucionalidad por omisién sefiala:

Conceptualizamos esta figura como la falta de desarrollo por parte del poder legislativo,
durante un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de
obligatorio desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicacion. La concurrencia
de los distintos elementos que acabamos de plasmar (inaccion del poder legislativo,
transcurso de un importante periodo temporal, concreta exigencia constitucional de
actuar e ineficacia) son imprescindibles para la configuracion de una situacion
verdaderamente inconstitucional que vaya mas alla de la simple ausencia de normativa
que no supondria una agresion a la Ley Fundamental .*®

Conforme se puede observar esta institucion del Derecho Constitucional implica

una inobservancia a un deber expreso que nace de la Constitucion, lo cual puede ir en

%05 José Julio Fernandez Rodriguez, “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol
relativa a la inconstitucionalidad por omision”, en Inconstitucionalidad por omisién, Victor Bazan,
coordinador (Bogota: Temis, 1997), 123.
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detrimento de desarrollo de derechos constitucionales, asi como de la propia eficacia de
la Constitucion como norma de cumplimiento obligatorio.

306

Respecto a la inconstitucionalidad por omision,*™ el articulo 436, numeral 10 de

la Constitucién ecuatoriana determina:

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones:

10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o
autoridades publicas que por omisidn inobserven, en forma total o parcial, los mandatos
contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la Constitucién o
en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la
omision persiste, la Corte, de manera provisional, expedira la norma o ejecutara el acto
omitido, de acuerdo con la ley.

La omisién en términos generales implica la no ejecucion de determinadas
actividades por parte de un sujeto, quien teniendo la obligacion juridica de hacerlo es
renuente a dar cumplimiento a aqguel mandato. Aquello se torna mas complejo cuando el
mandato es expreso y proviene de la propia Constitucion de la Republica.

En palabras de Gomes Canotilho, la inconstitucionalidad por omisién puede ser
entendida como “el incumplimiento de mandatos constitucionales permanentes y
concretos”.*%” En este sentido, la Corte Constitucional ecuatoriana, como guardian de la
supremacia constitucional tiene en sus manos el deber de hacer cumplir los preceptos
constitucionales, cuando los mismos impliquen una obligacion expresa que nace de la
propia Carta Fundamental, dirigida hacia instituciones o autoridades publicas; debiendo
de igual forma hacer cumplir los plazos y términos expresamente establecidos para el
efecto, 0 a su vez en caso de inexistencia de un plazo, debiendo otorgar un plazo
razonable para que emita el acto omitido.

Adicionalmente, el constituyente ecuatoriano ha determinado que si la omision
persistiese, la propia Corte Constitucional debera provisionalmente expedir la norma o

ejecutar el acto que hubiese sido omitido, lo cual denota la importancia de la justicia

%06 Rubén Hernandez Valle define a la inconstitucionalidad por omisién en los siguientes
términos: “la abstencidn del legislador para desarrollar los preceptos constitucionales, a la vez que la
distingue de la laguna del derecho, a diferencia de la cual, la omision seria siempre el incumplimiento de
una obligacion”. Rubén Hernandez Valle, Derecho procesal constitucional (San José: Editorial Juricentro,
1995), 347.

%07 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, 4.2 ed. (Coibra: Livraria Almedina,
1987), 829.
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constitucional dentro del rol garante de los derechos y la supremacia de la Constitucion.
Germéan Bidart Campos vinculando la importancia de los jueces frente a omisiones de

mandatos constitucionales destaca:

Comprendemos muy bien que la doctrina de la supremacia suministra argumentos para
sostener que la Constitucion se vulnera no solamente cuando se hace lo que ella prohibe
hacer, sino también cuando se deja de hacer lo que ella manda que se haga. No hay zona
alguna de reserva gue el ejecutivo, el Congreso, o la administracién puedan invocar para
eximirse de hacer lo que la Constitucién manda que hagan.**®

En mérito de lo expuesto nos encontramos con una importantisima institucion
juridica como es la inconstitucionalidad por omision, la cual garantiza formal vy
materialmente la supremacia del texto constitucional; asi desde una perspectiva formal
implica el respeto a lo dispuesto por parte del constituyente, tutelando el principio de
seguridad juridica y la fuerza normativa de la Constitucion; y en el sentido material
permite que los derechos reconocidos en la Carta Fundamental, que requieran un
desarrollo posterior por parte de determinados Organos o autoridades puedan ser
concretizados mediante un acto normativo especifico.

Aquello denota una vez més como dentro del sistema constitucional ecuatoriano,
los derechos no pueden quedar en indefension por carencia de normativa, maxime
cuando existe la obligacion del 6rgano parlamentario de emitir normativa que garantice
su proteccion, y en caso de producirse aquella omision la Corte Constitucional debe
subsanarla emitiendo la normativa pertinente de forma provisional mientras se expide la
norma, determinando ademas las respectivas responsabilidades de las instituciones o
autoridades que no hubieren cumplido un mandato expreso de la Constitucion teniendo

el deber juridico de hacerlo.

2.1.1.1. Concepto y caracteristicas de la accion de inconstitucionalidad por

omision

Los derechos plasmados en todos los textos constitucionales deben gozar de

mecanismos que los hagan efectivos, en aquel sentido, surgen las garantias

%08 German Bidart Campos, “Algunas reflexiones sobre las omisiones inconstitucionales”, en
Inconstitucionalidad por omision, Victor Bazan, coordinador (Bogota: Temis, 1997), 3.
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constitucionales, siendo las mismas de distinta indole (normativas, politicas publicas, o
jurisdiccionales).

En cuanto a la inconstitucionalidad por omision, esta institucion del Derecho
Constitucional tiene importancia dentro del desarrollo normativo de los derechos
reconocidos en la Constitucion, pues, en el marco constitucional se establecen clara y
expresamente determinados organismos y/o autoridades publicas encargadas de producir
normas u otros actos tendientes a garantizar aquellos derechos.

En el ambito de la produccidon normativa como mecanismo de tutela de derechos,
Luigi Ferrajoli establece garantias constitucionales primarias,®®® que se encuentran dadas
a través de la obligacion de produccidon normativa infraconstitucional, las mismas que
hacen efectivos los derechos reconocidos constitucionalmente, en aquel sentido, prima
facie corresponde su desarrollo normativo posterior al 6rgano legislativo, el cual en
beneficio de la colectividad debe normar el ejercicio de los derechos constitucionales.

En el mismo sentido Claudia Storini en relaciéon al modelo constitucional

ecuatoriano apunta:

Bajo el parametro de la extension de los mecanismos de proteccion de los derechos, la
Constitucion de Ecuador representa un modelo ejemplar. No obstante, serd necesario
analizar si —y hasta qué punto— este modelo ejemplar de garantias logrard ser
realmente efectivo y, en su caso, cuales podrian ser las interpretaciones del dictado
constitucional que pueden favorecer dicha efectividad. El conjunto de garantias
sefialadas comprende distintos mecanismos de diversa indole [...] En el primero se
inscriben todos aquellos que atienden, en abstracto, a evitar que la actuacion de los
poderes publicos pueda causar un desconocimiento o vulneracion de los derechos
fundamentales, o en un menoscabo del contenido minimo que la norma constitucional
atribuye a dichos derechos. En razon de este caracter general y abstracto estos
mecanismos se han denominado garantias genéricas, abstractas o normativas.*

En virtud de lo sefialado, es claro que nuestra Constitucion determina ciertas

obligaciones dirigidas hacia instituciones y/o autoridades publicas, las cuales dentro de

%9 para Luigi Ferrajoli “Los derechos fundamentales, de la misma manera que los demés
derechos, consisten en expectativas negativas o positivas a las que corresponden obligaciones (de
prestacién) o prohibiciones (de lesién). Convengo en llamar garantias primarias a estas obligaciones y a
estas prohibiciones, y garantias secundarias a las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las
lesiones de los derechos, es decir, las violaciones de sus garantias primarias”. Ver Luigi Ferrajoli,
Derechos y Garantias: La ley del mas débil; (Madrid: Editorial Trotta, 2010), 43.

310 Claudia Storini, Derechos y garantias en el nuevo constitucionalismo latinoamericano, en
Actas de del Congreso Internacional “América Latina: La autonomia de una region”, organizado por el
Consejo Espafiol de Estudios Iberoamericanos (CEEIB) y la Facultad de Ciencias Politicas y Sociologia
de la Universidad Complutense de Madrid (UCM) (Madrid: Trama Editorial / CEEIB, 2012), 646.
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un ambito competencial deben emprender en un acto de produccién normativa; sin
embargo, en ocasiones aquellos entes no cumplen con lo que estan constitucionalmente
obligados, surgiendo la inconstitucionalidad por omision frente a la inaccion de los
sujetos obligados.

Como bien lo destaca Francisco Fernandez Segado:

Cuando la Constitucion ordena a uno de los poderes del Estado el ejercicio de una
competencia, ese poder estd obligado a ponerla en movimiento. Y cuando su abstencién
implica o involucra un dafio 0 gravamen para una persona, a nuestro entender, debera
estar legitimada para impulsar a la jurisdiccion constitucional a controlar al 6rgano
renuente a cumplir con sus obligaciones.**

Las disposiciones constitucionales en ocasiones debido a su estructura requieren
de clausulas de remision®? que facultan un desarrollo normativo posterior, en el caso de
mandatos dirigidos hacia el legislador, 0 a su vez en la implementacion de planes o
programas tendientes a la satisfaccion de determinados derechos a través del disefio y
definicién de politicas publicas por parte de érganos del poder ejecutivo o de gobiernos
auténomos descentralizados.

En el caso que nos ocupa, Pablo Sarzosa Jativa en relacion a la
inconstitucionalidad por omision legislativa sefiala que: “El no-cumplimiento de una
imposicion constitucional legislativa (violacion de una imposicion constitucional
concreta) provoca una omision inconstitucional [...] al no desarrollar la voluntad del
constituyente que vincula al legislador, a través de su labor complementaria, en la
concrecion constitucional”.*®® Es decir, esta institucion se origina cuando el legislador
inobserva un mandato expreso del constituyente respecto a la elaboracion de normas

infraconstitucionales.

311 Francisco Fernandez Segado, “La inconstitucionalidad por omisién: ;cauce de tutela de los
derechos de naturaleza socioeconémica?”, en Inconstitucionalidad por omision, Victor Bazén,
coordinador (Bogota: Temis, 1997), 10.

%12 Danilo Caicedo sefiala que “Entendemos por clausula de remision o reenvio aquellas normas
que, de manera expresa o tacita, redireccionan sus disposiciones a otros cuerpos normativos nacionales o
internacionales, especificando, completando o ampliando sus contenidos”. Danilo Caicedo Tapia, El
Bloque de Constitucionalidad en Ecuador. Derechos Humanos mas alla de la Constitucion, Revista Foro,
Revista del Area de Derecho de la Universidad Andina, No. 12 (2009): 14.

313 pablo Sarzosa Jativa, El control de la constitucionalidad de las omisiones legislativas como
estrategia hacia la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales (Quito: Centro de
Publicaciones PUCE, 2003), 14.
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Sin embargo, la inconstitucionalidad por omision no solo implica el no hacer
absoluto, pues en ocasiones puede suceder que la autoridad realice un acto tendente al
cumplimiento del mandato constitucional, no obstante, el mismo puede ser diferente a lo
que estaba constitucionalmente obligado, es por ello que la inconstitucionalidad por
omisién operard respecto a preceptos constitucionales que contengan obligaciones
concretas y claramente determinadas, mas no a disposiciones abstractas. Para Fernandez
Segado, puede hablarse en estos casos de “una omision legislativa inconstitucional,
cuando existiendo la norma legislativa, sus carencias sean tales que la convierten en
inutil respecto del mandato contemplado por la Constitucion”. >

De igual forma, la inconstitucionalidad puede provenir de una omision absoluta o

a su vez de una relativa,®*® es absoluta®'®

cuando no se hubiere emprendido en ninguna
actividad tendiente al cumplimiento del mandato constitucional; y sera relativa®’
cuando la medida dispuesta se haya realizado, pero la misma sea insuficiente para para

hacer viable el mandato concreto de la Constitucion.

314 Fernandez Segado, “La inconstitucionalidad por omisién, 17.

315 Cabe indicar que la tipologfa de inconstitucionalidades por omisién absolutas y relativas
proviene de Wessel, quien abord6 el tema en su texto Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zur Verfassungsbeschwerde, deutches Verwaltungsblatt, 1952. La Corte Constitucional ecuatoriana en la
sentencia No. 001-13-SIO-CC, dentro del caso No. 0001-11-10 y acumulados, al tratar la
inconstitucionalidad por omision absoluta y relativa sefiala: “i. Cuando nos referimos a una
inconstitucionalidad por omisién absoluta o total, -en la que se busca subsanar la no promulgacion de una
norma o la inejecucién de determinado acto-, la inaccidn o abstencidn de la autoridad o institucion se
configura por la negligencia o falta de cumplimiento en la tramitacion del procedimiento que concluya con
la norma o acto debido. He ahi la razén por la que doctrinariamente, este tipo de omisién se denomina
‘omision formal’. Ello quiere decir que la calificacion del requisito pasarda por advertir un
comportamiento, sea deliberado o negligente, que resulte en la falta de promulgacién de determinada
norma o, en general, del cumplimiento del deber. ii. En el caso de omision relativa, parcial o material,
destinada al control de las normas ‘... cuando existiendo regulaciéon se omiten elementos normativos
constitucionalmente relevantes...’, no es la inaccion del obligado lo que requiere ser analizado, sino mas
bien el resultado de su actuacién positiva. Bien sefiala Mordn al decir que en estos casos “[e]l objeto de
impugnacion no es el silencio de esa ley, sino la ley misma, solo que el motivo impugnatorio ya no es lo
que dice, sino lo que no dice porque con ello ha vulnerado la Constitucion’. Por ende, para declarar la
omision relativa sera necesario que la Corte realice un andlisis material de la norma que deberia haber
desarrollado el mandato, con el fin de determinar si su regulacion es insuficiente para cumplir a plenitud
con la voluntad del constituyente”. Ecuador Corte Consttiucional del Ecuador, “Sentencia n.° 0001-13-
SIO-CC”, en Caso n.° 0001-11-10, 28 de febrero de 2013.

%16 pablo Sarzosa sefiala que: “La inaccién u omision total del legislador provoca un caso de
omision legislativa absoluta, en tanto falta la disposicién de desarrollo legislativo de un determinado
precepto constitucional, no obstante la existencia de un deber constitucional concreto”, Ver Sarzosa Jativa,
El control de la constitucionalidad de las omisiones legislativas, 16.

37 pablo Sarzosa sefiala que: “En cambio, cuando el desarrollo legislativo de un precepto
constitucional ha implicado una regulacion deficiente, imperfecta o incompleta, éste provoca un caso de
omision legislativa, que violenta el principio de igualdad”. Sarzosa Jativa, El control de la
constitucionalidad de las omisiones legislativas, 16-7.
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Juan Carlos Morén Urbina destaca la diferencia entre la omision absoluta y

relativa en la que puede incurrir el legislador:

En este caso, la trasgresion es imputable al legislador ordinario por incumplir (en
términos de la jurisprudencia alemana, ‘omision absoluta’), su deber de dar desarrollo a
un precepto constitucional que le dispone desplegar su funcién en determinado sentido.
Distinto es el caso de la ‘omision relativa’ bautizada asi por la jurisprudencia alemana
que es configurada cuando al expedir una ley via el desarrollo constitucional, el autor se
abstiene de activar la potencialidad de algln extremo del precepto constitucional; porque
en rigor no existe una actitud pasiva, sino un obrar insuficiente.*®

De esta forma sintetiza esta diferenciacion en cuanto a la actividad legislativa en
relacion a una abstencion completa de actuar en el ambito de una omisién absoluta y en
un obrar deficiente en caso de la omision relativa, ambas debiendo ser cumplidas por
mandato expreso de la propia Constitucion.

Gerardo Monroy Cabra sefiala que los elementos que deben configurarse en una
inconstitucionalidad por omisién son: a) Existencia de un mandato constitucional
expreso que contenga el deber de actuar del legislador; b) EI deber de actuar del
legislador debe ser concreto, y claramente determinado, no debiendo ser abstracto; y, c)
La omision no debe ser razonable teniendo en cuenta el tiempo que ha transcurrido para
el cumplimiento del deber constitucional **°

Es decir, para que se configure la institucion de la inconstitucionalidad por
omisién se requiere la existencia de una obligacion de hacer expresamente determinada
en el texto constitucional, en donde se especifique el érgano encargado de la produccién
del acto normativo; esta obligacion debe contar con la caracteristica de concrecién
expresada incluso como una regla imperativa de cumplimiento hacia un destinatario —
legislador-, y finalmente el cumplimiento de la misma debe darse en un tiempo
razonable, aquello cuando no se establezca expresamente dicha periodicidad para la
produccién de la norma, pues al no emitirse el acto normativo podria atentarse a los

derechos constitucionales, permeando la eficacia de las disposiciones constitucionales.

%18 Juan Carlos Morén Urbina, La omision legislativa constitucional y su tratamiento juridico, en Revista
Peruana de Derecho Constitucional, ENMARCE (1999): 449.

39 Gerardo Monroy Cabra, Inconstitucionalidad por omisién en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana, ver en
www.Irkt.It/../INCONSTITUCIONALIDAD%20POR%200MISION%20EN%20, citado en Alex Valle,
“Andlisis de la inconstitucionalidad por omision en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ecuatoriana”, Foro: Revista del Area de Derecho de la Universidad Andina, n.° 13 (2010): 150.
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Adicionalmente, un elemento importante para que se configure la
inconstitucionalidad por omisién es el tiempo para que se cumpla la obligacion
contenida en el mandato constitucional, asi segun Victor Bazan “si el plazo para el
dictado de una determinada norma viene impuesto en forma expresa, no queda otro
camino que reputar inconstitucional la omision del legislador que dejaré transcurrir tal
periodo sin proceder al cumplimiento de la obligacion constitucional. En tal caso el
signo temporal es inequivoco”.320

En el derecho comparado cabe destacar la experiencia colombiana en el
tratamiento de la inconstitucionalidad por omision. Asi, en Colombia, pese a que no
existe una norma expresa en la Constitucion que determine a esta institucion juridica, a
través de la jurisprudencia la Corte Constitucional colombiana se ha delimitado esta
accion, asi, este organismo se ha pronunciado respecto a que cabe exclusivamente sobre
la omision parcial del legislador, considerando que en las omisiones absolutas al no
existir un enunciado normativo de comparaciéon dicha inconstitucionalidad no puede
operar.®?!

En el caso ecuatoriano, la Constitucion de la Republica si contempla la
competencia de la Corte Constitucional para conocer omisiones parciales y/o totales
respecto a mandatos expresos contenidos en normas constitucionales dentro del plazo

establecido en la propia Constitucion.3?

%20 \/ictor Bazén, “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control de las
omisiones inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”, en
Inconstitucionalidad por omisién, Victor Bazan, coordinador (Bogota: Temis, 1997), 57.

%21 \sgase Corte Constitucional colombiana, sentencia No. C1064 de 2001: “Para que de un deber
surja una omision inconstitucional es necesario, en las democracias donde se permite al juez constitucional
controlar no sélo actos sino omisiones, que este deber tenga ciertas caracteristicas. Habra de ser
especifico, no genérico; tiene que ser concreto, no indeterminado; su contenido no puede ser tan abstracto
como un principio sino consistir en un mandato expreso al legislador para que expida un acto definido; v,
el plazo para cumplir dicha obligacién debe ser claro usualmente porque la Constitucién lo ha fijado”.
Corte Constitucional colombiana, sentencia No.246 de 2001: “Al respecto, cabe recordar que esta
Corporacién ha admitido la posibilidad de ejercer el control abstracto de constitucionalidad cuando se trata
de omisiones de la ley de caracter relativo y, por el contrario, ha descartado la procedencia de demandas
contra omisiones legislativas absolutas, toda vez que “la accién publica de inconstitucionalidad si bien
permite realizar un control mas o menos extenso de la labor legislativa, no autoriza la fiscalizacion de lo
que el legislador genéricamente ha omitido, conforme a las directrices constitucionales. Por esta razon,
hay que excluir de esta forma de control el que se dirige a evaluar las omisiones legislativas absolutas: si
no hay actuacion, no hay acto qué comparar con las normas superiores; si no hay actuacion, no hay acto
que pueda ser sujeto de control. La Corte carece de competencia para conocer de demandas de
inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta”. Corte Constitucional de Colombia, “Sentencia n.°
C1064 de 20017, https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1064-01.htm

%22 Articulo 436 numeral 10 de la Constitucion ecuatoriana: “10. Declarar la inconstitucionalidad



https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1064-01.htm
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La Corte Constitucional ecuatoriana, mediante la sentencia N.° 001-13-SI10-CC
dentro de los casos n.” 0001-11-10, 0002-11-10, 0003-11-10 y 0004-11-10 acumulados,
sostiene que deben analizarse cuatro elementos importantes para identificar la
inconstitucionalidad por omisién: a) La exigencia constitucional para que el legislador
actle positivamente; b) la inaccion o abstencion del legislador respecto de dicho deber;
c) La generacion de un fraude constitucional por el transcurso del tiempo; y, d) La
ineficacia de la voluntad constituyente.

Con esto se puede observar que este drgano de justicia constitucional se apega a
los criterios doctrinarios anteriormente expuestos, sin embargo a nuestro criterio, la
Corte Constitucional incurre en un error conceptual, pues su analisis lo realiza
exclusivamente hacia actos normativos provenientes del legislador, cuando en la propia
Constitucion conforme al modelo de un Estado constitucional, no solo el parlamento
puede producir normas juridicas, y en ese orden de ideas las obligaciones expresadas en
mandatos constitucionales respecto a desarrollo normativo se pueden hacer extensivas a
otros Organos o instituciones (ejecutivo, gobiernos auténomos descentralizados,
ministerios, etc.), amplidndose de esta forma en la realidad ecuatoriana la institucion de
la inconstitucionalidad por omision a todas las instituciones del Estado o autoridades
publicas que por omisidn inobserven su obligacion de expedir normas dentro del plazo

previamente establecido por el texto constitucional.

2.1.1.2. Mutacidn de la inconstitucionalidad por omisién absoluta

La acciéon de inconstitucionalidad por omision permite el cumplimiento de
mandatos constitucionales que contienen obligaciones de hacer —produccion normativa-
dirigida hacia determinadas autoridades publicas, lo cual permite la proteccion de la
seguridad juridica, toda vez que este principio implica el respeto a las normas

constitucionales previas, claras, publicas y aplicadas por autoridades competentes, y en

en que incurran las instituciones del Estado o autoridades publicas que por omision inobserven, en forma
total o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la
Constitucién o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la
omision persiste, la Corte, de manera provisional, expedird la norma o ejecutara el acto omitido, de
acuerdo con la ley”. Ver Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 436.
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caso de incumplirse sus mandatos expresos ya sea por no haberse expedido la norma o
por haberlo hecho de forma incompleta, operaria dicha omision.

Conforme se ha expuesto en lineas anteriores, la institucion de la
inconstitucionalidad por omisién opera respecto a mandatos constitucionales concretos
que contienen una obligacion expresa dirigida hacia instituciones y/o autoridades
publicas, en la especie al o6rgano legislativo, quien debe emprender en un desarrollo
normativo posterior por disposicion expresa de la Constitucion.

Dentro de la realidad ecuatoriana, nos encontramos con jurisprudencia de la
Corte Constitucional para el periodo de transicién que a nuestro criterio muta el objeto
de esta institucion juridica torndndola inoperativa respecto a omisiones legislativas.

Se ha destacado que uno de los elementos que permiten configurar la omisién
legislativa es el no cumplimiento del plazo para la creacion de la norma por parte del
parlamento, lo cual se ve agravado cuando dicho tiempo se encuentra expresamente
establecido dentro de la norma constitucional, o a su vez la abstencion absoluta de
emitir dicha normativa.

La Constitucién ecuatoriana dentro del régimen de transicion establecio distintas
disposiciones mediante las cuales se disponia a érganos publicos que emprendan en
actividades tendientes a hacer viable el contenido de la nueva Carta Fundamental; a
manera de ejemplo nos encontramos con lo que dispone la primera disposicion

transitoria de la Constitucién de la Reptblica del Ecuador,®?® en donde se determina que

323 PRIMERA .- El 6rgano legislativo, en el plazo maximo de ciento veinte dias contados
desde la entrada en vigencia de esta Constitucion aprobara la ley que desarrolle el régimen de soberania
alimentaria, la ley electoral, la ley reguladora de la Funcién Judicial, del Consejo de la Judicatura y la que
regula el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social. En el plazo maximo de trescientos sesenta
dias, se aprobaran las siguientes leyes: 1. La ley que regule el funcionamiento de la Corte Constitucional
y los procedimientos de control de constitucionalidad. 2. La ley que regule los recursos hidricos, usos y
aprovechamiento del agua, que incluird los permisos de uso y aprovechamiento, actuales y futuros, sus
plazos, condiciones, mecanismos de revision y auditoria, para asegurar la formalizacién y la distribucion
equitativa de este patrimonio. 3. La ley que regule la participacién ciudadana. 4. La ley de comunicacion.
5. Las leyes que regulen la educacion, la educacion superior, la cultura y el deporte. 6. La ley que regule
el servicio publico. 7. La ley que regule la Defensoria Publica. 8. Las leyes que organicen los registros de
datos, en particular los registros civil, mercantil y de la propiedad. En todos los casos se estableceran
sistemas de control cruzado y bases de datos nacionales. 9. La ley que regule la descentralizacion
territorial de los distintos niveles de gobierno y el sistema de competencias, que incorporara los
procedimientos para el célculo y distribucién anual de los fondos que recibirdn los gobiernos autbnomos
descentralizados del Presupuesto General del Estado. Esta ley fijard el plazo para la conformacion de
regiones auténomas, que en ningun caso excederd de ocho afios. 10. La ley penal y la ley de
procedimiento penal en materia militar y policial. 11. La ley que regule la seguridad publica y del Estado.
El ordenamiento juridico necesario para el desarrollo de la Constitucion sera aprobado durante el primer
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la Asamblea Nacional en el plazo maximo de ciento veinte dias contados desde la
entrada en vigencia de esta Constitucion aprobara la ley que desarrolle el régimen de
soberania alimentaria, la ley electoral, la ley reguladora de la Funcion Judicial, del
Consejo de la Judicatura y la que regula el Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social; y en el plazo maximo de trescientos sesenta dias, se aprobaran las leyes
que regulen e funcionamiento de la Corte Constitucional y los procedimientos de
control constitucional, recursos hidricos y aprovechamiento del agua, participacion
ciudadana, comunicacion, educacion, el servicio publico, la Defensoria Publica, el
registro de datos, la descentralizacién territorial, ley penal y procedimiento penal, y
seguridad publica y del Estado.

Como se puede observar, el constituyente ecuatoriano establecié un periodo de
tiempo expreso de ciento veinte, y trescientos sesenta dias dentro de los cuales el
parlamento debia expedir las normas antes enunciadas, pues dichas normas permitirian
la debida aplicacion de los derechos consagrados en la entonces nueva Constitucion
ecuatoriana.

Ahora bien, estos plazos no fueron observados por parte del parlamento
ecuatoriano, el cual no emitié las normas antes descritas una vez fenecido el tiempo
establecido en la Constitucion, frente a lo cual se planted una accion de interpretacion
constitucional ante la Corte Constitucional ecuatoriana, con el objeto de establecer si la
Asamblea Nacional (parlamento ecuatoriano) habia incurrido en una omision
vulnerando disposicion constitucional expresa.

Frente a esta posible omision legislativa, la Corte Constitucional del Ecuador
mediante la sentencia interpretativa No. 0001-09-SIC-CC se pronuncié estableciendo

que:

I. Los plazos establecidos en la Disposicion Transitoria Primera de la Constitucién de la
Republica deben contarse a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de la
Republica, es decir, del 20 de octubre del 2008, dia de su publicacion en el Registro
Oficial No. 449.

2. La atribucion de la Asamblea Nacional de expedir, codificar, reformar y derogar las
leyes, no se limita por el vencimiento de los plazos establecidos por la norma
constitucional transitoria; por el contrario, el poder del legislador de aprobar leyes es

mandato de la Asamblea Nacional. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial
449, 20 de octubre de 2008, disposicidn transitoria primera.
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una atribucion especifica, propia de su esencia que permanece vigente, pues lo
fundamental es que la expedicion de leyes responda a un profundo andlisis legislativo y
una importante participacion ciudadana

3. Notifiquese, publiquese y cimplase.***

En aquel sentido, a criterio de la Corte Constitucional mediante una sentencia
que tiene el caracter de erga omnes, se determin6 que las atribuciones del legislador
ecuatoriano no se extinguen por el paso del tiempo, y por lo tanto aquel puede expedir
las normas determinadas en la disposicion transitoria cuando lo considere pertinente; de
igual forma establecio que dada la naturaleza de las disposicion transitoria, las mismas
al haber ya transcurrido el tiempo establecido en la Constitucion ya no se encuentra
vigentes y por lo que no amerita una omision legislativa.

En base a lo anteriormente expuesto podemos observar que, mediante esta regla
jurisprudencial de la Corte Constitucional del Ecuador, practicamente se extingue la
inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta, puesto que da via libre para que el
legislador emita las leyes que imperativamente establece la Constitucion en cualquier
tiempo, lo cual denota un menoscabo al principio de supremacia constitucional por parte
de la propia Corte Constitucional del Ecuador.

Este criterio ha sido recogido y ratificado en la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional ecuatoriana reiterada en casos asociados a las inconstitucionalidades por
omisiones legislativas absolutas.*®> Un ejemplo de aquello se lo observé en las
sentencias No. 001-11-SIO-CC, caso No. 0005-10-10; y, No. 0001-13-SIO-CC, caso
No. 0001-11-10 acumulados, en donde citando el criterio expuesto en la decisiéon ut

supra sefialo:

La Corte Constitucional, dentro del caso N.° 0019-09-IC, publicado en el Registro
Oficial N.° 159 del 26 de febrero del 2010, expidi6 la sentencia interpretativa N.° 0001-
09-SIC-CC, por medio de la cual, en la parte resolutiva se dispone [...] 2. La atribucion
de la Asamblea Nacional de expedir, codificar, reformar derogar las leyes, no se limita
por el vencimiento de los plazos por la norma constitucional transitoria; por el contrario,
el poder del legislador de aprobar las leyes es una atribucion especifica, propia de su

824 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 0001-09-SIC-CC”, en Caso n.°
0019-09-IC, 25 de febrero del 2010.

325 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 001-11-SI0-CC”, en Caso n.° 0005-
10-10, 26 de enero del 2011. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 001-13-SI0-CC”,
en Caso n.° 0001-11-10 acumulados, 28 de febrero del 2013.
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esencia que permanece vigente, pues lo fundamental es que la expedicion de leyes
responda un profundo anélisis legislativo una importante participacion ciudadana.**

En esta sentencia ademés la Corte Constitucional sefiala que Ila
inconstitucionalidad por omision sera la ultima ratio, debiendo la Corte siempre
exhortar al 6rgano competente para que dicte la norma en un plazo razonable.**’

Conforme se ha expuesto, esta jurisprudencia modifica el sentido que el
constituyente le otorgd a la institucion de la inconstitucionalidad por omisién
contemplada en el articulo 436 numeral 10 de la Constitucion, toda vez que aquella
norma obliga a cumplirse los mandatos contenidos en la norma constitucional dentro de
los plazos previamente establecidos, sin embargo en la sentencia 0001-09-SIC-CC la
Corte Constitucional al determinar que la competencia de la Asamblea Nacional para
expedir, codificar, reformar y derogar leyes no se limita por el vencimiento de los
plazos establecidos por la norma constitucional transitoria modifica tacitamente el
mandato constitucional, pues bajo esta interpretacién de la Corte con efecto erga omnes
el érgano parlamentario no incurre en omision absoluta cuando emitiere una norma
fuera de los plazos establecidos en el texto constitucional vigente o en su defecto
cuando no lo hiciere.**®

A continuacion se describirdn los casos en donde la Corte Constitucional
ecuatoriana ha modificado tacitamente a la institucion de la inconstitucionalidad por
omision absoluta en relacion a lo previsto inicialmente por el texto constitucional, para
ello en primer se analizara la sentencia hito que ha permitido dicha mutacion, la misma
que se presentd dentro de una accién de interpretacion constitucional.

Conforme se expresé anteriormente mediante la sentencia interpretativa No.
0001-09-SIC-CC, dentro del caso No. 0019-09-I1C, la Corte Constitucional para el
periodo de transicion resolvié una accion de interpretacion constitucional presentada por

una legisladora ecuatoriana,®*® quien solicitd se interprete el contenido de la primera

326 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 001-11-SI0-CC”, en Caso n.° 0005-
10-10, 26 de enero del 2011.

%7 Ibid.

328 \/er anexo No. 1

329 | a accion de interpretacion constitucional fue presentada el 14 de octubre del 2009, ante la
Corte Constitucional del Ecuador por la doctora Lourdes Tiban.



162

disposicién transitoria de la Constitucion de la Reptblica,®*° la misma que establece los
plazos de ciento veinte y trescientos sesenta dias para que el 6rgano legislativo expida el
conjunto de leyes determinadas en esta norma constitucional.

A criterio de la legisladora, la Asamblea Nacional, a esa época solo habia
expedido cuatro leyes, incumpliendo prima facie con el mandato constitucional,
sefalando que la ampliacion de dicho plazo involucraria una “abrogacion de funciones,
cuando precisamente lo que se precautela es que el desarrollo de las leyes se realice bajo
la amenaza de la inconstitucionalidad por omision”. 3

Para la solucion del presente caso la Corte Constitucional para de periodo de
transicion establece los siguientes problemas juridicos: “1) ;Cudl es el sentido razonable
de la Disposicion Transitoria Primera de la Constitucion de la Republica?; y, 2) ¢Cual
es el objeto que persigue la solicitud de interpretacion constitucional?”.

En cuanto al primer problema juridico planteado, la Corte Constitucional para el
periodo de transicion destaca entre sus argumentos la supremacia constitucional,
seflalando que de manera integral forman parte de la Norma Fundamental todos sus
componentes: predmbulo, normativa contenido en los articulos, disposiciones

transitorias, y disposiciones derogatorias:

La Constitucion debe ser entendida como un todo integral, compuesta por el Predmbulo,
sus normas estructuradas en titulos y capitulos, las disposiciones transitorias y
derogatorias. En este sentido, el constituyente aprob6é un conjunto de disposiciones,
contenidas en un solo cuerpo, denominado Constitucion de la Republica del Ecuador;
por tanto, la Constitucion no es una sola norma, sino un conjunto de normas
“fundamentales” que identifican o caracterizan cualquier ordenamiento juridico.**

Destaca también que los plazos contemplados en la disposicion transitoria

primera de la Constitucion de la Republica®®® objeto de la accién presentada (ciento

%30 |_a peticién concreta de la asambleista fue: “Solicita a la Corte Constitucional que interprete la
Disposicién Transitoria Primera de la Constitucién de la Republica, en relacion con lo dispuesto en el
articulo 436, numeral 10 ibidem, y fije un plazo para que la Asamblea Nacional expida las leyes conforme
el mandato constitucional”.

31 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 0001-09-SIC-CC”, en Caso n.°
0019-09-IC, 25 de febrero del 2010.

%32 |pid.

333 «DISPOSICIONES TRANSITORIAS. PRIMERA.- El 6rgano legislativo, en el plazo maximo
de ciento veinte dias contados desde la entrada en vigencia de esta Constitucion aprobara la ley que
desarrolle el régimen de soberania alimentaria, la ley electoral, la ley reguladora de la Funcion Judicial,
del Consejo de la Judicatura y la que regula el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social. En el
plazo maximo de trescientos sesenta dias, se aprobaran las siguientes leyes: 1. La ley que regule el
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veinte y trescientos sesenta dias para que el legislador desarrolle las normas), correran a
partir de la entrada en vigencia la Norma Suprema.***

Hasta ahi no existe mayor aporte por parte de la Corte Constitucional, pues
determina claramente el alcance que tiene dicha disposicion, mas aun considerando la
fecha exacta de entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica y los plazos
perentorios que la norma interpretada establece (120 y 360 dias) para la aprobacion de
las leyes detalladas ut supra por parte del parlamento.

No obstante a reglon seguido la Corte Constitucional emite un argumento que a
nuestro criterio deviene en contradictorio, pues pese a haber destacado que la
disposicion transitoria primera es norma constitucional, y como tal goza de las

caracteristicas de supremacia y exigibilidad, desconoce esta fuerza vinculante de la

funcionamiento de la Corte Constitucional y los procedimientos de control de constitucionalidad. 2. La ley
que regule los recursos hidricos, usos y aprovechamiento del agua, que incluira los permisos de uso y
aprovechamiento, actuales y futuros, sus plazos, condiciones, mecanismos de revisién y auditoria, para
asegurar la formalizacién y la distribucion equitativa de este patrimonio. 3. La ley que regule la
participacion ciudadana. 4. La ley de comunicacion. 5. Las leyes que regulen la educacion, la educacion
superior, la cultura y el deporte. 6. La ley que regule el servicio publico. 7. La ley que regule la Defensoria
Pdblica. 8. Las leyes que organicen los registros de datos, en particular los registros civil, mercantil y de la
propiedad. En todos los casos se estableceran sistemas de control cruzado y bases de datos nacionales. 9.
La ley que regule la descentralizacion territorial de los distintos niveles de gobierno y el sistema de
competencias, que incorporara los procedimientos para el calculo y distribucién anual de los fondos que
recibiran los gobiernos auténomos descentralizados del Presupuesto General del Estado. Esta ley fijara el
plazo para la conformacién de regiones autonomas. 10. La ley penal y la ley de procedimiento penal en
materia militar y policial. 11. La ley que regule la seguridad publica y del Estado. El ordenamiento
juridico necesario para el desarrollo de la Constitucion serd aprobado durante el primer mandato de la
Asamblea Nacional”.

334 Al respecto la Corte Constitucional sefiala: “En este orden de ideas, esta Corte procede a
determinar de forma literal y sistematica que la norma contenida en la Disposicién Transitoria Primera
establece que el érgano legislativo, en uso de sus facultades, en un plazo maximo de ciento veinte dias,
contados desde la entrada en vigencia de esta Constitucion, aprobara la ley que desarrolle el régimen de
soberania alimentaria, la ley electoral, la ley reguladora de la Funcion Judicial, del Consejo de la
Judicatura y la que regula el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social. Adicionalmente,
establece un segundo plazo maximo de trescientos sesenta dias para la aprobacion de varias leyes, entre
las que se encuentran: 1. La ley que regule el funcionamiento de la Corte Constitucional y los
procedimientos de control de constitucionalidad; 2. La ley que regule los recursos hidricos, usos y
aprovechamiento del agua, que incluira los permisos de uso y aprovechamiento, actuales y futuros, sus
plazos, condiciones, mecanismos de revisién y auditoria, para asegurar la formalizacién y la distribucién
equitativa de este patrimonio; 3. La ley que regule la participacién ciudadana, etc. Conforme lo expuesto,
el plazo para la aprobacion de la ley que desarrolle el régimen de soberania alimentaria, la ley electoral, la
ley reguladora de la Funcién Judicial, la ley del Consejo de la Judicatura y la ley que regula el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, es de ciento veinte dias contados a partir de la entrada en
vigencia la Constitucion, esto es, el 20 de octubre del 200S, fecha de su publicacion en el Registro Oficial
N.O 449. Adicionalmente, el plazo maximo de 360 dias establecido por mandato constitucional para la
aprobacion de un conjunto de leyes, necesarias para el desarrollo de la Constitucion, corre a partir de la
misma fecha, es decir, del 20 de octubre del 2008”. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia
n.2 0001-09-SIC-CC”, en Caso n.° 0019-09-1C, 25 de febrero del 2010.
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norma constitucional al determinar que la norma establece un “plazo prudente” para la
aprobacién de leyes pero no obligatorio, lo cual es equivoco pues la norma es clara al
determinar plazos expresos; y posteriormente sefiala que el no cumplimiento del dicho
plazo no implica que haya caducado la facultad del legislador para emitir la normativa
legal respectiva.

Es asi como en la sentencia No. 0001-09-SIC-CC, dentro del caso No. 0019-09-
IC la Corte Constitucional del Ecuador, determina que la facultad de legislar no puede

verse limitada por una disposicion transitoria constitucional:

Sin embargo, el mandato contenido en la referida disposicion transitoria establece un
lapso prudente, a juicio del constituyente, para la aprobacién de un conjunto de cuerpos
legales necesarios para adaptar o desarrollar los preceptos constitucionales, en su afan
de procurar que el transito a un Estado constitucional de derechos y justicia se realice
con relativo orden; pero ello no significa que al haber fenecido el mencionado plazo
haya también caducado la potestad del legislador de expedir, codificar, reformar y
derogar las leyes e interpretarlas con caracter generalmente obligatorio, conforme lo
menciona la accionante al considerar que las leyes que expida la Asamblea Nacional
fuera del plazo establecido en la Constitucién estan viciadas de nulidad. Todo lo
contrario: la Funcion Legislativa ejercida por la Asamblea Nacional por mandato
constitucional tiene plena atribucidn para dictar normas de naturaleza legislativa, es
decir, disposiciones escritas de caracter general. En otras palabras, la primera funcion de
la Asamblea Nacional conforme la clausula de competencia establecida en el numeral 6
del articulo 120 de la Constitucién es legislar, potestad que no se ve limitada por
mandato del poder constituyente al establecerse plazos para la expediciéon de ciertas
normas legales; lo que ocurre es que el constituyente sefiald ciertos mandatos de
optimizacién para normar la transicion a un nuevo modelo de Estado constitucional y
democrético de derechos. De esta forma, nos encontramos frente a una facultad que no
es posible desligar del poder legislativo porque es connatural a él...3*

Como se puede observar la Corte Constitucional para el periodo de transicion,
emite un argumento que no tiene relacion con la norma cuya interpretacién se planted,
toda vez que sefiala que el campo de accién del legislador no se puede ver limitado por
el mandato del poder constituyente, pese a existir plazos claramente definidos;
complementa su argumentos sefialando que dada la naturaleza de la disposicién
transitoria, al haber fenecido el tiempo establecido en la norma constitucional, la misma
dejo de tener vigencia, y por lo tanto, no cabe ser invocada, ni esperar que la misma

produzca efectos materiales. Es decir, relativiza la fuerza normativa de las disposiciones

%5 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 0001-09-SIC-CC”, en Caso n.°
0019-09-IC, 25 de febrero del 2010.
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transitorias y el mandato constituyente expreso; esto se ve expresado en la sentencia No.
0001-09-SIC-CC, interpretando que los plazos contenidos en la referida disposicion
transitoria se extinguieron y por lo tanto perdid vigencia, sin que produzca efectos

materiales hacia el legislador:

Adicionalmente, cabe sefialar que la vigencia formal y material de la Disposicion
Transitoria Primera, materia de la presente interpretacién, dependia de los plazos
establecidos en la propia norma transitoria. Si contamos el lapso transcurrido entre la
entrada en vigencia de la Constitucion y por tanto de la norma transitoria sujeta a
analisis (20 de octubre del 2008) y el momento actual, se colige facilmente que los
plazos contenidos en dicha norma transitoria se extinguieron. En este contexto, al
haberse extinguido dichos plazos, la referida norma transitoria perdi6 vigencia, y por lo
tanto, no cabe ser invocada, y peor alin esperar que ésta produzca efectos materiales.**

Dentro del presente caso se puede observar que via hermenéutica la Corte
Constitucional del Ecuador practicamente termina con la inconstitucionalidad por
omision legislativa absoluta, toda vez que establece que el transcurso del tiempo no
puede limitar la produccién de normas por parte del legislador, lo cual implica una clara
mutacién a la institucion de la inconstitucionalidad por omisidn, toda vez que uno de
sus elementos concurrentes —el tiempo para la emision de la ley- se ve modificado via
jurisprudencia, asi la aplicacion del articulo 436, numeral 10 de la Constitucion de la
Republica®®’ que regula la inconstitucionalidad por omisién se ve modificada, puesto
que seria practicamente inviable demandar una inconstitucionalidad por omision
legislativa absoluta considerando este precedente con efecto erga omnes de la Corte
Constitucional, ya que a través de la sentencia en comento se da via libre para que el
legislador pueda emitir las leyes cuando lo considere pertinente.

En relacion al segundo problema juridico la Corte se limita a sefialar que la

accionante se equivocé de via para accionar, ya que lo que esta pretendiendo es una

%% Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 0001-09-SIC-CC”, en Caso n.°
0019-09-IC, 25 de febrero del 2010.

%37 Articulo 436, numeral 10 de la Constitucién ecuatoriana: “Art. 436.- La Corte Constitucional
gjercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones: 10. Declarar la
inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o autoridades publicas que por omision
inobserven, en forma total o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo
establecido en la Constitucion o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si
transcurrido el plazo la omisidn persiste, la Corte, de manera provisional, expedira la norma o ejecutaré el
acto omitido, de acuerdo con la ley”. Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 436.
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inconstitucionalidad por omision, y no una interpretacion constitucional, pues el texto
de la primera disposicion transitoria es claro y concreto.

Como se puede observar la sentencia interpretativa de la Corte Constitucional,
causa una mutacion a la institucién de la inconstitucionalidad por omision y por ende a
la Constitucion, lo cual generé que los plazos contenidos en la primera disposicion
transitoria de la Constitucion de la Republica no fueran cumplidos por el 6rgano
legislativo, pese a existir un mandato expreso y un tiempo claramente determinado, la
Corte Constitucional ademés inobservo el propio articulo 436, numeral 10 de la
Constitucion, incurriendo con esta sentencia en otra omisién constitucional pues al no
haberse emitido la normativa en el tiempo establecio en la norma constitucional debia
esta Corte dictar la normativa provisional hasta que el parlamento cumpla con el
mandato constitucional, sin embargo, la Corte Constitucional, no lo hizo y méas bien
generd una regla jurisprudencial para que a futuro no se pudiere plantear una
inconstitucionalidad por omisidn respecto a disposiciones transitorias, puesto que segun
el argumento de la Corte lo Unico que debe esperar el legislador para no incurrir en
dicha omision es que el plazo fenezca, y sin embargo, antes de dicho fenecimiento no
existiria omision, lo cual denota claramente que la Corte Constitucional practicamente
extinguio la inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta en el pais, lo cual es
un menoscabo gravisimo a los derechos de los ciudadanos, un atentado a la fuerza
normativa de la Constitucion y a la supremacia constitucional, convirtiéndose a nuestro
criterio esta modificacion via jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana en
inconstitucional.

Cabe indicar que desde el 2008 al 2018 la Corte Constitucional ecuatoriana
emitio cuatro decisiones dentro de acciones de inconstitucionalidad por omisién siendo
tres de ellas negadas bajo los argumentos expuestos en la sentencia interpretativa

destacada en lineas anteriores, esta sentencias fueron: 001-11-SIO-CC:%® 001-13-SIO-

%% La sentencia No. 001-11-SIO-CC, obedece al caso No. 0005-10-10 propuesto por Johnny
Ricardo Firmat Chang, en calidad de Secretario General de la Asociacién de Municipalidades
Ecuatorianas, AME, su pretensién se basaba en la omision de la Asamblea Nacional de desarrollar el
precepto constitucional previsto en la Disposicion Transitoria Primera, inciso primero, numeral del inciso
segundo de la Constitucién de la Republica, que ordena que el drgano legislativo en el plazo maximo de
ciento veinte dias aprobara la “Ley electoral” y, en trescientos sesenta dias aprobara la “Ley que regule la
participaciéon ciudadana”, en la especie, alegaba que no se encontraba regulada la institucion de
revocatoria de mandato para autoridades de eleccion popular. La Corte Constitucional, neg6 la accion
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CC;*y, 001-16-S10-CC.>** Y Ila tnica sentencia que ha sido aceptada parcialmente fue
la 001-17-S10-CC,**"! sentencia que trataba de una omision relativa de la Asamblea
Nacional.

Conforme se ha expuesto, la institucion de la inconstitucionalidad por omisién
absoluta ha mutado cuando el organismo obligado a la emision de la norma sea la
Asamblea Nacional, toda vez que mediante una sentencia interpretativa la Corte
Constitucional determind que el vencimiento de los plazos no puede limitar la actividad
el legislador en relacion a la elaboracién de las normas, criterio que ha servido de
sustento para resolver las acciones de inconstitucionalidad por omision absoluta que han
sido demandadas por la inaccion total del legislador por el transcurso del tiempo; cabe

indicar que en el ambito de la inconstitucionalidad por omision relativa, la Corte

propuesta reproduciendo los argumentos contenidos en la sentencia No. 0001-09-SIC-CC. Ver Ecuador
Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 001-11-SIO-CC”, en Caso n.° 0005-10-10, 26 de enero
del 2011.

%9 Esta sentencia resolvi6 los casos No. 0001-11-10, 0002-11-10, 0003-11-10 y 0004-11-10
acumulados, propuesto por Carlos Humberto Aguirre, por sus propios derechos y en calidad de procurador
comin del “Colectivo de Docentes y Jubilados de la Republica”, quien solicitaba se declare la
inconstitucionalidad por omision de la Asamblea Nacional al no desarrollar el mandato contenido en la
Disposicién Transitoria Vigésimo Primera de la Constitucion de la Republica del Ecuador en donde se
establecia que el Estado estimulara la jubilacion de los docentes, en particular los del sector publico,
mediante el pago de una composicion que relacione la edad y los afios de servicios; siendo negada por la
Corte Constitucional reproduciendo los argumentos contenidos en la sentencia No. 0001-09-SIC-CC.

%0 |La demanda fue presentada por Honorio Rigoberto Gonzalez Gonzalez dentro del caso No.
0001-12-10, quien demandd la omision de la Asamblea Nacional, pues al emitir la disposicion general
novena de la Ley Organica de Educacion Intercultural publicada en el suplemento del Registro Oficial N.°
417 del 31 de marzo de 2011, no desarrollé a su criterio el mandato contenido en la disposicion transitoria
vigésima primera de la Constitucion de la Republica del Ecuador, relacionado con la jubilacién de
docentes. En esta sentencia de igual forma se reproducen los argumentos de la sentencia No. 0001-09-
SIC-CC.

%1 | a demanda fue planteada por las abogadas Anunzzuatta Valdez Larrea; Maria Leonor
Jiménez Camposano, Dora Cecilia Endara Elizalde, Zobeida Aragundi Foyain, Patricia Castro Coronel,
Flor Maria Merino Rodriguez; la licenciada en filosofia Yolanda Afasco Hidalgo; la sociéloga Rocio
Rosero Garceés, entre otras, demandaron la inconstitucionalidad por omisién del articulo 81 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, en relacion a que la Asamblea Nacional si bien expidi6 el
Codigo Organico Integral Penal, en ese cuerpo normativo no se establecié un procedimiento especial y
expedito para el juzgamiento de los delitos de violencia intrafamiliar y sexual; la demanda fue por una
omision relativa, y en ese caso la Corte Constitucional acept6 parcialmente la accion y dispuso: “ Que la
Asamblea Nacional en ejercicio de su facultad prevista en el articulo 120 numeral 6 de la Constitucion de
la Republica, instrumentalice en el plazo de un afio contados a partir de la notificacién de la presente
resolucién un procedimiento unificado, especial y expedito para el juzgamiento y sancién de los delitos de
violencia intrafamiliar, sexual, crimenes de odio y los que se cometan contra nifias, nifios y adolescentes,
jévenes, personas con discapacidad, adultas mayores y personas que, por sus particularidades, requieren
una mayor proteccién”.
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Constitucional se ha pronunciado aceptando parcialmente una accién en contra de la

Asamblea Nacional conforme se evidencia en el anexo 2 de la presente investigacion.>*

2.1.2. Mutaciones emprendidas por la Corte Constitucional ecuatoriana en

el control concreto de constitucionalidad

El control concreto de constitucionalidad a partir de la expedicion de la
Constitucion del 2008 ha sido una de las instituciones que mayor cuestionamiento y
transformacion ha sufrido dentro de la realidad ecuatoriana, toda vez que a diferencia de
su predecesora (1998)** la norma suprema en su articulo 428 prevé que un operador de
justicia dentro de una causa puesta a su conocimiento si considerase que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a instrumentos internacionales de derechos
humanos debera suspender la tramitacion de la causa y remitir en consulta el expediente
a la Corte Constitucional, organismo que tendra el plazo maximo de cuarenta y cinco
dias para pronunciarse sobre la constitucionalidad de la norma consultada.

Asi lo dispone la vigente Constitucion de la Republica del Ecuador:

Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio 0 a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a
la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera
sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido emplazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra
interponer la accién correspondiente.

Sin embargo, esta disposicion constitucional incurre en contradicciones respecto

a lo que la propia Constitucion establece en su articulo 426 al determinar que los

%42 \/er anexo 2.

3 La Constitucion ecuatoriana de 1998, en su articulo 274 facultaba a los jueces a inaplicar
normas que fueren contrarias a la Constitucion dentro del caso en concreto, debiendo luego remitir un
informe al ex Tribunal Constitucional para que este organismo se pronuncie sobre la constitucionalidad de
la norma con efecto erga omnes. Articulo 274.- Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca,
podra declarar inaplicable, de oficio o a peticion de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la
Constitucién o de los tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto
controvertido. Esta declaracion no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie. El
juez, tribunal o sala presentard un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el
Tribunal Constitucional resuelva con caracter general y obligatorio”. Ecuador, Constitucidn Politica de la
Republica del Ecuador, art. 274.
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operadores de justicia entre otros servidores publicos deberan “aplicar directamente las
normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos
humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque
las partes no las invoquen expresamente”,*** de ahi que se establece una disyuntiva en
relacion a una antinomia constitucional, ya que por un lado existe normativa que
impulsa una aplicacion directa de la Constitucion por parte de todos los jueces
realizando un control difuso de constitucionalidad para el caso concreto; y otra que
limita su accionar al determinar que ante una duda respecto a la constitucionalidad de la
norma el juez deberd suspender y remitir la consulta a la Corte Constitucional lo cual
denota un control concentrado de constitucionalidad en el pais.

Frente a este conflicto normativo, primero el legislador,** y luego la Corte
Constitucional del Ecuador han delimitado a la institucion del control concreto de
constitucionalidad, realizando esta Ultima a través de su jurisprudencia précticas
mutativas que han modificado el sentido y objeto de esta institucién juridica, es por ello
gue a continuacion se analizaran dichos cambios desde una perspectiva critica, para lo
cual es menester en primer lugar analizar el control concreto de constitucionalidad y sus

principales caracteristicas dentro de la realidad ecuatoriana.

2.1.2.1. Concepto de control concreto de constitucionalidad

344 Constitucién de la Repiblica del Ecuador: “Art. 426.- Todas las personas, autoridades e
instituciones estan sujetas a la Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras
y servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en
la Constitucién, aunque las partes no las invoquen expresamente. Los derechos consagrados en la
Constitucién y los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y
aplicacion. No podré alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién
de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién, para desechar la accién interpuesta en su
defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos”. Ecuador, Constitucion de la Republica del
Ecuador, art. 426.

3% E| legislador emiti¢ la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en
donde establece: “Art. 141.- Finalidad y objeto del control concreto de constitucionalidad.- El control
concreto tiene como finalidad garantizar la constitucionalidad de la aplicacion de las disposiciones
juridicas dentro de los procesos judiciales. Los jueces aplicaran las disposiciones constitucionales, sin
necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se
podrd restringir, menoscabar o inobservar su contenido”. Ecuador, Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 141.
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El control concreto de constitucionalidad,*®

es una institucién juridica que a
priori permite que jueces y juezas en las causas puestas a su conocimiento ejerciten un
control de constitucionalidad en relacion a la aplicacion de normas juridicas que fueren
contrarias a la Constitucion o a instrumentos internacionales de derechos humanos; para
lo cual en ciertos ordenamientos el juez inaplica directamente la norma (sistema de
control difuso), y en otros, eleva en consulta a un 6rgano especializado (sistema de
control concentrado).

En palabras de Francisco Zufiga Urbina, el control concreto de
constitucionalidad implica el “examen de constitucionalidad de la ley en el momento en
que se aplica a un caso en concreto”,**” de ahf que su objeto se encuentra determinado en
que las normas juridicas a ser aplicadas por parte de un operador de justicia sean acordes
con el marco constitucional vigente, garantizandose desde una perspectiva objetiva la
supremacia de la Constitucion ya que ninguna norma que sea contraria a ella podria ser
aplicada por parte de un juez, y desde una perspectiva subjetiva se protege el derecho de
las partes para que dentro de su proceso se apliquen normas materialmente validas.

En relacion al control concreto de constitucionalidad, Pablo Pérez Tremps
manifiesta que la “cuestion de inconstitucionalidad”**® —nombre con el que se denomina
a esta institucion en Espafa- sirve como un instrumento que le permite al juez reaccionar
frente a cualquier inconstitucionalidad de una norma con fuerza de ley que requiera ser
aplicada dentro de un caso en concreto, sefialando que de esta formas los 6rganos
jurisdiccionales actian como filtro para hacer llegar a Tribunal Constitucional de ese
pais las posibles inconstitucionalidades.®*®

El autor en comento a su vez cita los argumentos expuestos por el Tribunal

Constitucional espafiol, para definir a esta institucion juridica, manifestando que la

34 Este control concreto de constitucionalidad también ha sido denominado consulta de norma,
cuestion de constitucionalidad, o control incidental dependiendo el Estado en el cual opere.

%7 Erancisco Zufiga Urbina, “Control concreto de constitucionalidad: recurso de inaplicabilidad
y cuestion de constitucionalidad en la reforma constitucional”. Estudios constitucionales. Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca (2004):217.

3% La Constitucién espafiola al referirse a la cuestion de inconstitucionalidad sefiala: “Articulo
163.- Cuando un 6rgano judicial considere, en algun proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al
caso, de cuya validez depende el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion en los supuestos, en la forma
y con los efectos que establezca la ley, que en ningun caso sera suspensivos”. Espafia, Constitucion
espafiola, Bletin Oficial 311, 29 de diciembre de 1978, art. 163.

349 pablo Pérez Tremps, El Tribunal Constitucional. Composicién y organizacion, en Manuales de
Derecho Constitucional, 92 edicion (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013), 235-6.
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cuestion de inconstitucionalidad se configura: “como un mecanismo de depuracion del

ordenamiento juridico, a fin de evitar que la aplicacion judicial de una norma con rango

de ley produzca resoluciones judiciales contrarias a la Constitucion”.>*°

Por su parte Giancarlo Rolla define al control concreto de constitucional
calificandola como una “cuestion prejudicial” que tiene como objetivo la declaratoria de
una norma como inconstitucional, sin perjuicio de los efectos que la decision del juez de

instancia genere para las partes procesales.

. el control concreto de constitucionalidad es una cuestién prejudicial que permite
conseguir el objetivo que se manifiesta en declaratoria de inconstitucionalidad de una
norma en abstracto; sin menoscabar que la decisidn que adopte el juez a quo en el caso
especifico puesto a su conocimiento producira efecto para las partes intervinientes en el
proceso; es decir las exigencias de justicia proyectadas por el caso concreto, producen un
efecto ulterior a cargo del Tribunal Constitucional orientado en hacer generales las
decisiones adoptadas por el juez de primera instancia.*"

Esta definicion a su vez denota la posibilidad de que sea el juez en primera
instancia quien inaplique una norma posiblemente inconstitucional para que luego las
cortes y/o tribunales constitucionales se encarguen de confirmar o no la decisién del juez
conocedor del caso.

Dentro de la realidad ecuatoriana Pamela Aguirre Castro, en relacién al control

concreto considera:

La posibilidad de presentar la cuestion de constitucionalidad recae directamente en las
juezas y jueces en cumplimiento de su funcién jurisdiccional, ya que pueden hacerlo
Gnicamente de manera incidental dentro de un proceso judicial. En otras palabras, la
“cuestion de constitucionalidad” supone dos procesos, el primero aquel propuesto ante
una jueza o juez en su judicatura, en el que se evidencia la duda de si un enunciado
normativo, necesariamente aplicable al proceso de su conocimiento, genera vicios de
inconstitucionalidad, ante el cual la jueza o juez debe consultar dicha cuestiéon al
Tribunal Constitucional para que este lo resuelva.®*

%50 \/er sentencia del Tribunal Constitucional espafiol STC 127/87, caso “Presupuestos Generales
del Estado para 1983”.

%! Giancarlo Rolla, Garantia de los derechos fundamentales y justicia constitucional (México,
Porrda / Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2006), 138.

%52 pamela Juliana Aguirre Castro, “Consulta de norma: garantia de la tutela judicial efectiva, en
Manual de justicia constitucional ecuatoriana”, en Manual de justicia constitucional ecuatoriana, Jorge
Benavides Ordéfiez y Jhoel Escudero Soliz, coords. (Quito: Centro de Estudios y Difusion del Derecho
Constitucional, 2013), 297.
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Cabe indicar que desde una perspectiva normativa ni la Constitucién de la
Republica, ni la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
establecen una conceptualizacion de esta institucion juridica, sin embargo, establecen
ciertos parametros que deben ser observados al momento de construir un concepto
dominante de la consulta de norma en el Ecuador.

Es asi como entre los principales factores que caracterizan a este tipo de control
el constituyente y legislador ecuatoriano destacan: es un control cuyo ejercicio inicial
corresponde exclusivamente al juez o jueces de instancia; el objeto de analisis es una
norma infraconstitucional que estd siendo aplicada en un caso en concreto; puede
presentarse de oficio por parte de la autoridad jurisdiccional o a peticion de una de las
partes procesales; para que opere dicha consulta se debe generar en el juez una duda
razonable respecto a la posible inconstitucionalidad de la norma y su aplicacion dentro
de la causa a resolverse; el momento de elevar la consulta a la Corte Constitucional se
suspende la tramitacion de la causa; una vez admitida a trdmite la consulta la Corte
Constitucional dispondra del término maximo de cuarenta y cinco dias para resolver la
consulta y pronunciarse sobre la constitucionalidad de la norma con efectos generales;
en caso de fenecer este plazo el operador de justicia quien elevo la consulta debera

continuar con la tramitacion de la misma.

2.1.2.2. Objeto y caracteristicas del control concreto de constitucionalidad

en el Ecuador

De conformidad con la normativa constitucional y legal ecuatoriana el objeto del
control concreto de constitucionalidad radica en la constitucionalidad de la aplicacion de
disposiciones juridicas en procesos judiciales puestos a conocimiento de los diversos
operadores juridicos.®*

En relacion a las caracteristicas del control concretd de constitucionalidad
conforme se expresd anteriormente el articulo 428 de la Constitucién determina que
aquel puede realizarse exclusivamente por parte de drganos jurisdiccionales, siendo este

un detonante que lo diferencia de mecanismos directos de analisis de constitucionalidad

%53 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 141.
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como la accion publica de inconstitucionalidad; adicionalmente esta consulta puede
plantearse de oficio o0 a peticion de parte, no existiendo una obligacion de los érganos
jurisdiccionales de remitir una consulta por pedido de una de las partes procesales si no
lo considerase relevante, toda vez que es al juez quien le debe surgir la duda razonada
respecto a la constitucionalidad de una normativa infraconstitucional siempre que la
misma se vaya aplicar dentro del caso puesto a su conocimiento y su aplicaciéon sea
relevante para tramitar o resolver el mismo.**

Adicionalmente otro rasgo caracteristico de esta consulta de norma es que su
origen siempre ser4 un proceso que se encuentre tramitando en una judicatura de
instancia, ya que el juez estd impedido de realizar consultas que no tengan como origen
la aplicacion de una normativa en una causa a resolverse en su jurisdiccién. De ahi que
se establece el objeto de la consulta de norma ya que el misma pretende que la
aplicacion de las normas dentro de un casusa especifica®> sean acordes con el orden
constitucional imperante, debiendo el juez de instancia consultar respecto a la aplicacién
de esa normativa, sin embargo, una vez realizada la consulta y remitido el expediente a
la Corte Constitucional aquella debera pronunciarse respecto a la constitucionalidad de
la norma consultada con efectos generales.

Ademés conforme el articulo 142 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional del Ecuador la consulta que remita el juez
debe estar debidamente motivada, en relacion a aquello la Corte Constitucional
ecuatoriana en su sentencia No. 001-13-SCN-CC establecié tres parametros a ser
observados en dicha consulta de norma por parte de los jueces, esto son: identificacion

del precepto normativo objeto de consulta; el derecho, principio o norma constitucional

%% pablo Pérez Tremps al referirse a la denominada “cuestién de inconstitucionalidad” —
institucién analoga a la consulta en Espafia— menciona: “... a la hora de concretar cuando procede el
planteamiento de la cuestion, establecen la exigencia de que la norma objeto de cuestionamiento resulte no
solo aplicable en el juicio a quo, sino que debe ser relevante para la decision que ha de producirse en el
mismo. Dicho de otra manera no se trata de que cualquier norma con fuerza de ley que tenga alguna
relacién con el proceso pueda cuestionarse sino solo aquella que resulte decisiva (relevante) para el fallo”.
Pablo Pérez Tremps, Los procesos constitucionales. La experiencia espafiola (Lima: Palestra, 2006), 69-
70.

%5 pérez Tremps sefiala: “el planteamiento de la cuestién esta estrictamente unido no a la
condicidn de juez o magistrado sino al ejercicio de la funcién judicial ya que solo es posible en el seno de
un proceso”, en Pérez Tremps, Los procesos constitucionales. La experiencia espafiola, 66.
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que podria verse afectado; v, la relevancia de la norma consultada para la resolucion del
caso en concreto.>*®

En relacién al procedimiento a seguirse, aquel se encuentra detallado en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, asi como en el
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional,®’
determinandose que solo cuando exista duda razonable y motivada por parte del juez de
instancia se podra plantear la consulta; ademas el juez debe argumentar la relevancia de
la norma dentro de la tramitacion de su caso en concreto; una vez identificada el
precepto normativo, los principios constitucionales que estarian en contradiccién con la
norma y la relevancia de la consulta, el juez debera suspender la tramitacién de la causa
y elevar en consulta a la Corte Constitucional remitiendo el expediente del caso en
concreto; el organo especializado de justicia constitucional a su vez mediante la
respectiva Sala de Admision se encargard de verificar que la consulta remitida por el
juez de instancia reuna los requisitos antes expuestos, y en caso de su admisibilidad se
designaran un juez ponente para realice el proyecto de sentencia, luego de lo cual dicho
proyecto serd puesto a conocimiento del Pleno del Organismo para su aprobacion, la
cual seré favorable de contar por lo menos con cinco de los nueve jueces integrantes de

la Corte.

%6 Ecuador, Corte Constitucional, sentencia No. 001-13-SCN-CC, caso No. 0535-12-CN, de 06
de febrero del 2013.

%7 Art. 81.- Tramite.- Para el tramite de las acciones de control concreto de constitucionalidad, la
Corte Constitucional observard lo establecido en los art. 141, 142 y 143 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Recibido el expediente, la causa seguird el tramite de recepcion
y registro establecido en el cap. | del Titulo Il de este Reglamento. En cuanto a la asignacion de estos
casos, el Secretario General, una vez registrados, procedera a distribuirlos, de manera cronoldgica, a la
jueza o juez que le corresponda en orden alfabético. Para el efecto, debera llevar un libro de registro de
distribucion de estas causas bajo su responsabilidad. La jueza o juez ponente, una vez recibido el
expediente, preparara su proyecto de sentencia dentro del plazo de veinte dias y lo remitird a Secretaria
General. El Pleno de la Corte lo resolvera en el plazo de quince dias posteriores a la notificacion de la
recepcion del proceso, por parte de la Secretaria General. Ecuador, Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial Suplemento 52, 22 de octubre de 2009, art. 81.
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Mutacion del control concreto de constitucionalidad en relacién con la

inaplicacién de normas contrarias a la Constitucion®®

Uno de los temas mas cuestionables que via hermenéutica ha realizado la Corte
Constitucional ecuatoriana esta vinculada con asumir que dentro del constitucionalismo
ecuatoriano existe exclusivamente un sistema de control concentrado de
constitucionalidad, excluyendo por tanto, la inaplicacion de normas contrarias a la
Constitucion o a instrumentos internacionales de derechos humanos a cargo de los
jueces de instancia, relativizando por tanto el rol de los jueces dentro de un modelo
garantista como el ecuatoriano.

Ramiro Avila Santamaria es uno de los tedricos ecuatorianos que cuestiona el

control de constitucionalidad exclusivo de la Corte Constitucional ecuatoriana dentro

del control concreto de constitucionalidad, considerando lo siguiente;**

La Constitucion del Ecuador tiene una aparente antinomia. Por un lado, ordena a toda
persona, incluidas jueces y juezas, para aplicar directamente la Constitucion y, por otro
lado, dispone que los jueces y juezas suspendan la causa cuando encuentren normas que
sean contrarias a la Constitucion y remitan a la Corte Constitucional. Esta aparente
antinomia fue resuelta ya por la Asamblea Nacional al expedir una norma que dispone
gue solo se suspendera la tramitacion de una causa cuando el juez o jueza tenga una
duda razonable sobre la constitucionalidad de una norma, lo que quiere decir que cuando
un juez o jueza, en la tramitaciébn de un juicio, encuentre una norma gue sea
evidentemente inconstitucional, debe aplicar directamente la Constitucion.**

Sin embargo, aunque la Asamblea Nacional ecuatoriana mediante la expedicion

de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en relacién

995361

al control concreto determindé que “solo cuando exista una duda razonable y

%58 \/er anexo 3

%9 Dicho criterio ademas se ve reflejado en el voto concurrente del juez Ramiro Avila en la
sentencia No. 10-18-CN/19. Ecuador Corte Constitucional de Ecuador, “Voto concurrente sentencia n.°
10-18-CN/19”, en Caso 10-18-CN, 18 de junio de 2019.

%0 Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador, 65.

%1 Art. 142.- Procedimiento.- Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y
servidores de la Funcién Judicial aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se
encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se podra restringir,
menoscabar o inobservar su contenido. En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de
parte, solo si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a
los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los
reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente
a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resolverd sobre la
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motivada el juez suspenderd el proceso y elevara en consulta la constitucionalidad de la
norma a la Corte Constitucional subsanando aparentemente la antinomia constitucional;
mas bien lo que se generd fue un nuevo problema en cuanto a determinar si dicha
disposicion implicaba que los jueces ante la certeza de que una norma es
inconstitucional la inapliquen, o a su vez, si siempre deben suspender el proceso
debiendo como condicionante justificar la duda razonable y motivada como causal de
consulta.

Ante esta dicotomia constitucional y legal, la Corte Constitucional ecuatoriana
emite una serie de sentencias en donde enmarca el accionar del juez de instancia en el
control concreto de constitucionalidad, generando en muchas de ellas verdaderas
mutaciones a la constitucién de la Republica, en especial en relacion a la aplicacion
directa de la Constitucion por parte de los jueces. Es por ello, que a continuacion
analizaremos la jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana en donde se
vieron reflejados dichas modificaciones constitucionales, mediante el empleo de un
analisis estatico de la jurisprudencia constitucional ecuatoriana, para lo cual se ha
escogido las sentencias consideradas relevantes al ser la jurisprudencia fundadora de
linea, sentencias hito, ratificadoras de linea jurisprudencial, o reconfiguradoras de linea
con el objeto de demostrar las mutaciones que este organismo ha realizado al control

concreto de constitucionalidad.®®?

a) Sentencia fundadora de linea jurisprudencial.

En cuanto a la sentencia iniciadora de linea jurisprudencial en donde se puede
apreciar que la Corte Constitucional muta el contenido del articulo 426 de la
Constitucién en relacion a la aplicacion directa de la Constitucion por parte de los

operadores juridicos, excluyendo un sistema de control difuso o por lo menos mixto de

constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto la Corte Constitucional no se pronuncia,
el proceso seguiré sustancidndose. Si la Corte Constitucional resolviere luego de dicho plazo, la resolucién
no tendré efecto retroactivo, pero quedara a salvo la accion extraordinaria de proteccion por parte de quien
hubiere sido perjudicado por recibir un fallo o resolucién contraria a la resoluciéon de la Corte
Constitucional. No se suspendera la tramitacion de la causa, si la norma juridica impugnada por la jueza o
juez es resuelta en sentencia. El tiempo de suspension de la causa no se computard para efectos de la
prescripcion de la accion o del proceso.

%2 Siguiendo la clasificacién de Diego Lépez Medina, en péginas anteriores se ha expuesto en
qué consisten cada una de estas sentencias constitucionales.
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constitucionalidad, y estableciendo al sistema de control concentrado como Unico
sistema existente en el Ecuador, lo observamos en la sentencia No. 003-10-SCN-CC,

dictada dentro del caso No. 0005-09-CN, en donde la Corte por primera vez manifiesta:

El rol que desemperia la consulta es aclarar el panorama de los jueces en casos de dudas
respecto a la constitucionalidad de una norma puesta a su conocimiento dentro de un
caso concreto; algunos tratadistas asocian a esta figura con el denominado control
difuso de constitucionalidad; para otros, bajo la nueva Constitucion aquel control difuso
ha desaparecido, toda vez que en la anterior Carta Fundamental el art. 274, establecia la
facultad de inaplicar directamente o a peticién de parte una norma contraria a la
Constitucion debiendo remitir el expediente al ex Tribunal Constitucional para que este
se pronuncie con efectos erga omnes. La nueva figura de la consulta prevé que ya no sea
el juez quien inaplique directamente; sino que, es la Corte Constitucional quien debe
dilucidar este conflicto normativo, situacion aquella que va acorde con la supremacia
material de la Constitucion.*®

Conforme lo expone la misma Corte Constitucional en la sentencia en comento,
esto ha generado serios cuestionamientos toda vez que la suspension del proceso por
hasta cuarenta y cinco dias afecta el normal desarrollo de la administracion de justicia,
mas aun cuando pueden existir normas infraconstitucionales evidentemente contrarias a
la Constitucion; circunstancia que se ve agravada si se considera que los procesos de
garantias jurisdiccionales también pueden ser objeto de consulta, y que una suspensién
del mismo acarrearia una mayor afectacion a los derechos del o los accionantes, pues
existen garantias como las medidas cautelares o el habeas corpus cuya tramitacion debe
ser inmediata. Resulta claro entonces que la prohibicién de inaplicacion de una norma
presuntamente inconstitucional y la suspension del proceso de forma obligatoria, va en
detrimento del principio de celeridad de la justicia, maxime cuando en procesos

constitucionales los mismos deben ser rapidos y eficaces.

b) Sentencia ratificadora de linea jurisprudencial

Posterior a la sentencia No. 003-10-SCN-CC, se debe destacar como sentencia

ratificadora de linea jurisprudencial la expresada por la Corte Constitucional ecuatoriana

%3 Sentencia No. 003-10-SCN-CC, dictada dentro del caso No. 0005-09-CN de 25 de febrero de
2010 por el Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador; publicada en el Suplemento del RO No. 159 de
26 de marzo de 2010.
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en el denominado caso Cratel (Teleamazonas),***

en donde la Corte es explicita al
establecer la prohibicion de los jueces de instancia de inaplicar una norma
inconstitucional dentro de un caso en concreto.

Asi lo expresaria la Corte Constitucional en la sentencia No. 055-10-SEP-CC,

dentro del caso No. 0213-10-EP:%%°

En definitiva, esta Corte deja en claro que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 428 de la Constitucion de la Republica vigente, y a diferencia del control
constitucional difuso previsto en la Constitucion Politica de 1998, los jueces estan
vedados para inaplicar normas juridicas y continuar con la sustanciacion de la causa,
circunstancia que se ha generado en el caso sub judice. Finalmente, a partir de la
disposicidn constitucional citada, es evidente también que no existe la posibilidad de que
un juez efectle en la sustanciacion de una causa, un control constitucional respecto a
actos administrativos con efectos particulares e individuales por no encontrar sustento
constitucional.

Como se puede observar en esta sentencia la Corte Constitucional confirma lo
expresado en anteriormente en su jurisprudencia respecto a la imposibilidad de que los
jueces de instancia inapliquen normas y continuar con la sustanciacion de la causa, lo
que llama la atencidn es que al provenir la sentencia objeto de accion extraordinaria de
proteccidn de una decision emitida en un proceso de garantias jurisdiccionales como fue
una accion de proteccion de derechos, la Corte establezca que los jueces de instancia

debieron suspender el proceso y remitir la consulta.*®®

%4 En el denominado caso CRATEL vs Teleamazonas, la Corte Constitucional resuelve una
accion extraordinaria de proteccién presentado en contra de una sentencia de apelacién de accion de
proteccion, emitida por los jueces de la Primera Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha, ya que en su sentencia los jueces expresan que la aplicacion de la Resolucién RT-
2009.0482 emitida la Superintendencia de Telecomunicaciones se torna inaplicable pues vulnera los
principios de legalidad y reserva de ley al establecer sanciones que no se encuentran contenidas en la
entonces vigente Ley de Radiodifusion y Televisién.

%5 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 055-10-SEP-CC”, en Caso n.° 0213-
10-EP, 18 de noviembre de 2010.

%% Cabe destacar el voto concurrente a esta sentencia emitido por la jueza constitucional Nina
Pacari Vega, quien se aleja del argumento mayoritario y expone que en casos de garantias jurisdiccionales,
la consulta de norma y por ende la suspension del proceso no deberia operar: ... en procesos relativos a
garantias jurisdiccionales, el juez ni siquiera bajo el argumento de una supuesta inconstitucionalidad de
norma puede hacer uso del Art. 428 de la Constitucion, cuestion que si opera en los procesos ordinarios no
asi en los de garantias jurisdiccionales debido a que, por un lado se desnaturalizaria la Accién de
Proteccion; y por otro, se incurriria en violacion constitucional”. Ver Corte Constitucional para el Periodo
de Transiciéon “Voto concurrente sentencia n.° 055-10-SEP-CC”, en Caso No. 0213-10-EP, 18 de
noviembre de 2010.
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c) Sentencia hito

Estos criterios fueron ratificados por la jurisprudencia constitucional ecuatoriana
en todas las causas de control concreto de constitucionalidad hasta el afio 2013, cuando
se emite una sentencia hito en relacion a la consulta de norma; determinando en la
sentencia No. 001-13-SCN-CC, dentro del caso No. 0535-12-CN que en “el Ecuador

existe unicamente el control concentrado de constitucionalidad”:

En el Ecuador existe Unicamente el control concentrado de constitucionalidad, por lo
que le corresponde solo a la Corte Constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad
de una norma y su consecuente invalidez. De este modo, si bien las juezas y jueces
tienen la obligacion de advertir la existencia de disposiciones normativas contrarias a la
Constitucion, siempre deben consultar a la Corte Constitucional para que sea esta la que
se pronuncie respecto a su constitucionalidad. Bajo ningin concepto, ante la certeza de
inconstitucionalidad de una disposiciébn normativa, un juez podria inaplicada
directamente dentro del caso concreto, pues siempre debe, necesariamente, elevar la
consulta ante la Corte.

Mediante esta decision la Corte se decanta por el sistema de control concentrado
como el Unico existente en la realidad ecuatoriana y determina que incluso si el juez
tuviera la certeza de la inconstitucionalidad de la norma no podré inaplicarla, lo cual
desde nuestro criterio va en contra de la disposicion contenida en el articulo 426 de la
Constitucion y a la figura de un juez garantista acorde al modelo constitucional vigente.
Adicionalmente, en esta sentencia se crean reglas jurisprudenciales con efectos erga
omnes, en relacion a los requisitos para que opere una consulta de norma, asi como se
establece que dicha consulta serd objeto de analisis por parte de una Sala de Admisién

de la Corte Constitucional:

a) Las juezas y jueces, en aplicacién del articulo 428 de la Constitucion de la Republica
y 142 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que
consideren que una norma es contraria a la Constitucion, deberan suspender la causa y
remitir en consulta a la Corte Constitucional el expediente del proceso que contenga la
disposicion normativa presuntamente contraria a la Constitucion. b) La consulta de
norma efectuada dentro del control concreto de constitucionalidad debera contener: i.
Identificacion del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad se consulta.
ii. Identificacion de los principios o reglas constitucionales que se presumen infringidos,
y las circunstancias, motivos y razones por las cuales dichos principios resultarian
infringidos. iii. Explicacion y fundamentacion clara y precisa de la relevancia de la
disposicién normativa cuya constitucionalidad se consulta, respecto de la decision
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definitiva de un caso concreto, o la imposibilidad de continuar con el procedimiento de
aplicar dicho enunciado. ¢) Las consultas de norma efectuadas dentro del control
concreto de constitucionalidad, propuestas ante la Corte Constitucional, seran conocidas
por la Sala de Admision, la cual deberd verificar el cumplimiento de los requisitos
expuestos en el punto 2 de la presente sentencia. La Sala se pronunciara en el marco de
lo dispuesto en los articulos 11 y 12 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional.

Conforme lo expuesto la Corte Constitucional establece filtros regulativos para
poder realizarse una consulta de norma, estableciendo parametros que deben ser
observados por el juez y analizados por la Sala de Admision de la Corte Constitucional,
previo a su analisis de fondo; sin embargo, consideramos, que si bien la regulacion era
necesaria, en cuanto a la aplicacion directa de la Constitucion por parte de los jueces en
las causas puestas a su conocimiento la Corte ha restringido su aplicacion mutando el

mandato constitucional expreso.

d) Sentencias consolidadoras de linea jurisprudencial.

La Corte Constitucional ha mantenido la misma linea jurisprudencial respecto a
la imposibilidad de inaplicar una norma por parte de los jueces de instancia, una muestra
de aquello es la sentencia No. 030-13-SCN-CC, dentro del caso No. 0697-12-CN al
disponer que en conflicto de normativa infraconstitucional y la Constitucion, el érgano
competente para aplicar directamente la Constitucion no es el juez de instancia sino la

Corte Constitucional:

... ante las eventuales contradicciones de una disposicion legal con la Constitucion, el
juez no esta facultado para resolver tal asunto; sino corresponde a la Corte
Constitucional como maximo érgano de control, interpretacion constitucional y de
administracion de justicia en materia constitucional, aplicando directamente las normas
supremas, declarar si la disposicion legal cuestionada es 0 no constitucional. Para ello, el
juez de la causa, se encuentra facultado para remitir via consulta de norma ante la Corte
Constitucional. En consecuencia, la consulta de norma debe ir dirigida para lograr que el
ordenamiento juridico en conjunto guarde coherencia y armonia entre si.

En esta sentencia la Corte pretende consolidar los argumentos expuestos en sus
sentencias predecesoras, sin embargo, establece elementos que son claramente
cuestionables al determinar que es a la Corte Constitucional a quien exclusivamente le

corresponde aplicar directamente la Constitucion para declarar la constitucionalidad o no
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de una norma; afirmacion que parte a nuestro criterio de dos equivocos, al no considerar
que todas las personas e instituciones y no solo los jueces aplicamos directamente la
Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos, siendo este un
mandato constitucional y convencional; y por otro lado, la Corte determina como el
objetivo del control concreto el lograr la armonia del ordenamiento juridico, tratado a la
consulta de norma de forma similar a una accion publica de inconstitucionalidad
desnaturalizando al control concreto.

Lo cual ademas se veria complementado con la amenaza de destitucion de sus
cargos a los jueces que inapliquen una norma en un caso en concreto, con lo cual genera
un desincentivo para que los jueces de instancia realicen un control de
constitucionalidad y/o convencionalidad de norma contrarias a la Constitucion o a
instrumentos internacionales de derechos humanos.

Asi, en la sentencia No. 0034-13-SCN-CC, dentro del caso No. 0561-12-CN, la

Corte Constitucional emite una regla jurisprudencial en donde expresa:

[Se] advierte a las juezas y jueces que de proceder en contrario a la obligacion de
suspender la tramitacion de la causa y remitir en consulta a la Corte Constitucional, ante
la presencia de una duda razonable y motivada respecto de su conformidad con la
Constitucion configura un incumplimiento de precedentes constitucionales, sancionado
conforme lo determinan los articulos 86 numeral 4 de la Constitucién, 164 numeral 4 y
165 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Aquello genera una seria amenaza a los operadores de justicia y fomenta un
desestimulo para que realicen un control de constitucionalidad, toda vez que en caso de
inaplicar una norma en un caso concreto la Corte Constitucional podria destituirlos en
base a un posible incumplimiento de sentencia constitucional conforme el articulo 86,

numeral 4 de la Constitucion.

e) Sentencias reconfiguradoras de linea jurisprudencial

Cabe indicar que la Corte Constitucional a través de algunas sentencias ha
establecido una posible reconfiguraciéon de su jurisprudencia. Asi, lo expresa en su
sentencia No. 004-14-SCN-CC, en donde la Corte sefiala que la consulta de norma tiene

una doble dimensionalidad “en la que existen efectos concretos, dentro de la causa
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consultada, y abstractos referentes a todos los casos en los que fuera aplicable dicha
norma”.**’ Mé4s alin cuando en su argumentacion se distancia de su criterio respecto al
objeto del control concreto determinando que esta accion “busca garantizar la
coherencia constitucional del ordenamiento juridico en cuanto a la aplicacion normativa
dentro de casos concretos”.

En aquel sentido la Corte dentro del acapite “Naturaleza y alcance de la consulta

de norma dentro de un caso concreto”, determina:

Se debe destacar que la consulta de norma dentro de los procesos constitucionales tiene
una doble dimensionalidad, en la que existen efectos concretos, dentro de la causa
consultada, y abstractos referentes a todos los casos en los que fuera aplicable dicha
norma, pues consultada una norma bajo un patron factico descrito y una vez que la
Corte se haya pronunciado en sentencia, no cabe una nueva consulta sobre la misma
norma y el mismo patrén factico por el cual la Corte se pronuncié. En aquel sentido se
observa la importancia que el constituyente ecuatoriano ha brindado al control concreto
de constitucionalidad, pues la trascendencia del mismo radica en la aplicacion de la
norma cuya constitucionalidad se consulta [...] uno de los objetivos de la consulta de
norma estad direccionado a garantizar la constitucionalidad de la aplicacion
normativa dentro de casos concretos: no se desconoce el objetivo primigenio
abstracto del ejercicio hermenéutico realizado por la Corte Constitucional para la
aplicacion de las normas infraconstitucionales en el ordenamiento juridico, pero
ademéas este Organismo debera determinar, en relacion a las circunstancias
facticas del caso, si esta aplicacion normativa no atenta derechos reconocidos en
la Constitucion o en instrumentos internacionales de derechos humanos. En el
caso sub judice, por tanto, se refleja una doble dimensionalidad de la consulta de
norma, lo cual efectiviza el control concreto de constitucionalidad normativa,
tanto de la norma per se como de su aplicacién en el caso concreto.

En base a lo anteriormente expuesto la Corte Constitucional en esta Unica
sentencia a nuestro criterio expone la verdadera esencia del control concreto de
constitucionalidad, vinculandolo con la aplicacién de normativa constitucional en los
casos concretos puestos a conocimiento de los jueces; y no solo como un control
abstracto de la norma.

Otra sentencia en donde se intenta reconfigurar el control constitucional en
manos de los jueces de instancia, se lo ve expresado en el voto concurrente de Ramiro

Avila Santamaria en la sentencia No. 10-18-CN/19, en donde se exponen interesantes

%7 Ecuador Corte Constitucional “Sentencia n.° 004-14-SCN-CC”, Caso n.° 0072-14-CN, 6 de
agosto de 2014.
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argumentos que se alejan del criterio de un sistema concentrado exclusivo en el
constitucionalismo ecuatoriano.

Entre los argumentos expuestos se sefiala que las criticas al control difuso de
constitucionalidad fundadas en la posible afectacion a la seguridad juridica al permitir
que todos los jueces puedan inaplicar una norma no tienen asidero frente a la tutea de la
supremacia constitucional, ya que lo contrario implicaria que se privilegie las leyes
secundarias por sobre la Constitucién e instrumentos internacionales de derechos

humanos:

43. Se ha argumentado que el control difuso puede generar incertidumbre y en
consecuencia afectar la seguridad juridica, puesto que unos jueces o juezas aplicarian la
constitucion directa e inmediatamente y otros no. Para evitar este posible problema, se
sostiene, conviene mantener el control concentrado. Esta Corte considera que existe un
riesgo mayor para el sistema juridico el quitar la competencia de los jueces y juezas de
aplicar directa e inmediatamente la Constitucion y tener, en todo caso, que suspender las
causas que conocen, porque eso implicaria que hay una prevalencia de las normas
secundarias inconstitucionales por sobre la Constitucion. Mayor inseguridad juridica
existe cuando se mantienen normas inconstitucionales que cuando se aplica, mediante
control difuso de constitucionalidad, directamente la Constitucion. El control difuso
garantiza de forma inmediata la supremacia constitucional y refuerza la nocién de que la
Constitucion es norma juridica siempre aplicable.

El mencionado juez es participe de un sistema de control mixto de
constitucionalidad, permitiendo a los jueces un control dentro de los casos concretos a
su cargo, pudiendo aplicar la Constitucion directamente cuando existen normas
infraconstitucionales en su contra, y posteriormente, remitiendo en consulta la norma a
la Corte Constitucional para que se pronuncie con efectos generales, retomando de
cierto modo el espiritu del control concreto que se vio expresado en la Constitucion de
1998.

45. En suma, esta Corte Constitucional para cumplir con la Constitucion debera alejarse
de los precedentes que establecieron exclusivamente el control concentrado de
constitucionalidad y reafirmar el mandato constitucional de aplicar directa e
inmediatamente la Constitucion ante vacios o contradicciones normativas, sin perjuicio
de elevar a consulta la norma a la Corte Constitucional para expulsar del sistema
juridico la norma inconstitucional.

En base a lo expuesto se puede observar que la Corte Constitucional del Ecuador

via hermenéutica ha mutado la institucion del control concreto de constitucionalidad y
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la aplicacion directa de la Constitucion, el determinar que la consulta de norma
contenida en el articulo 428 de la Constitucion es el Unico mecanismo por el cual se
puede realizar un control concreto de constitucionalidad en el pais, y que dicho control
es exclusivo de esta Corte, modificando tacitamente la normativa contenida en el
articulo 426 de la propia Constitucion que posibilita a que todos los jueces en el pais
ante una posible antinomia entre Constitucion y ley, apliquen la primera de estas de
manera directa, lo cual conforme lo anotado anteriormente es lo mas acorde conforme le

modelo garantista impregnado en el constitucionalismo ecuatoriano.

2.2. Mutaciones constitucionales dentro de procesos de garantias

jurisdiccionales de competencia de la Corte Constitucional

Luigi Ferrajoli cuando habla del constitucionalismo del futuro manifiesta que
“los derechos fundamentales incorporados por las constituciones deben ser garantizados
y satisfechos concretamente; el garantismo, bajo este aspecto, es la otra cara del
constitucionalismo, dirigida a establecer las técnicas de garantias idoneas y asegurar el
méaximo grado de efectividad a los derechos constitucionalmente reconocidos”,*®®
debiendo destacarse el vinculo intrinseco que existen entre los derechos constitucionales
y las garantias para hacerlos efectivos.

Las garantias constitucionales constituyen ese conjunto de herramientas que el
constituyente ecuatoriano ha brindado a las personas y a la naturaleza para hacer
efectivos los derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales
de derechos humanos. De acuerdo a Ramiro Avila Santamaria: “La idea de las garantias
es establecer mecanismos para prevenir y reparar las violaciones de derechos que se
puedan producir por cualquier acto u omisién del Estado o sujetos con poder”.*®®

Para este autor, en la dindmica de las garantias nos podemos encontrar frente a
tres escenarios: a) inexistencia de garantia pero hay ciertos derechos; b) se reconocen

derechos, pero las garantias son ineficaces; c) existen derechos y garantias eficaces para

% Ferrajoli, “La democracia constitucional”, 265.
%9 Avila Santamaria, Ramiro. Los derechos y sus garantias: Ensayos criticos (Quito: Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion / CEDEC, 2011), 153.
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su proteccion.*® El primero de los escenarios subyace en un Estado absolutista, el
segundo en un Estado legal de derecho, y el tercero se enmarca dentro de un Estado
constitucional. En este orden de ideas, se presupone en un modelo constitucional
garantista todos los derechos deben contar con garantias que hagan efectiva su
proteccion, existiendo al respecto distintos tipos de mecanismos para su tutela.

Luigi Ferrajoli, destaca que la bondad del sistema se medira por mecanismos
idoéneos de invalidacion y de reparacion, para ‘“asegurar efectividad a los derechos
normativamente proclamados: una Constitucion puede ser avanzadisima por los
principios y los derechos que sanciona y, sin embargo, no pasar de ser un pedazo de
papel si carece de técnicas coercitivas -es decir, de garantias- que permitan el control y
la neutralizacion del poder y del derecho ilegitimo”.371

Los derechos consagrados en el marco constitucional ecuatoriano requieren de
mecanismos que los hagan efectivos, frente a aquello se han creado garantias
normativas,*? politicas publicas,®” y garantias jurisdiccionales;*™* siendo estas Gltimas
garantias las que seran objeto de nuestro analisis.

Las garantias jurisdiccionales son herramientas que permiten a los operadores de
justicia garantizar los derechos constitucionales, las mismas que en la realidad
ecuatoriana son: la accién de proteccién de derechos,®”> medidas cautelares,®® habeas

9

corpus,®”” habeas data,®”® acceso a la informacién publica,®”® estas primeras son de

%70 Ramiro Avila Santamarfa, “Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento
de los derechos. Avances conceptuales en la Constitucion del 2008, en Desafios constitucionales. La
constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ramiro Avila y otros, editores (Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2008), 90.

1 | uigi Ferrajoli, Derecho y Razén (Buenos Aires, BJA - Biblioteca Juridica Argentina, 2002),
852

2 En cuanto a las garantias normativas, se parte del presupuesto de que todos los 6rganos
encargados de la produccién normativa deben observar la Constitucién y los tratados internacionales de
derechos humanos bajo el nuevo modelo de Estado aquella garantia debe irradiar a todos los 6rganos que
producen normativa infraconstitucional.

373 Dentro de las politicas publicas se puede observar cémo los diversos organismos que disefian
y ejecutan politicas publicas deben garantizar los derechos de las personas, no obstante, esas politicas
publicas podrian generar también afectacién a los derechos, para lo cual se debe contar con herramientas
juridicas que impidan esa vulneracion.

34 Las garantias jurisdiccionales tienen un actor protagénico como son los jueces quienes se
encuentran encargados de tutelar los derechos de las personas frente a una vulneracién de derechos, o ante
la amenaza de vulneracidn de los derechos constitucionales

%75 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 88.

%° Ibid., art. 87.

" Ibid., art. 89.

%8 Ibid., art. 92.
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conocimiento de los juzgados de instancia; mientras que la accion extraordinaria de

0

proteccion,®® accién extraordinaria de proteccién contra decisiones de justicia

! accién por incumplimiento de actos normativos y administrativos de

382
l,

indigena,®
caracter genera y la accion de incumplimiento de sentencias y dictamenes
constitucionales®® son de conocimiento de la Corte Constitucional. La Gltima de las
garantias expuestas esto es la accién de incumplimiento de sentencias y dictamenes
constitucionales sera analizada pormenorizadamente en el tercer capitulo de esta
investigacion al haber sido incorporada como garantia jurisdiccional via hermenéutica.
El objeto de este acéapite serd determinar como via hermenéutica la Corte
Constitucional ha mutado el contenido material de la Carta Suprema, en las garantias
jurisdiccionales de su conocimiento, para ello se expondran ejemplificativamente los

casos en donde este organismo ha emprendido en dicha modificacion.

2.2.1. Mutaciones constitucionales emprendidas por la Corte Constitucional

ecuatoriana en la accion extraordinaria de proteccion

La accion extraordinaria de proteccion es una novedosa institucion juridica del
derecho constitucional ecuatoriano, constituyéndose en una garantia jurisdiccional que
opera cuando en las decisiones judiciales (sentencias, autos definitivos o resoluciones
con fuerza de sentencia) se hubieren vulnerado derechos constitucionales o el debido
proceso.

El articulo 94 de la Constitucion ecuatoriana, dentro del capitulo de las garantias

jurisdiccionales, asi lo determina:

La accion extraordinaria de proteccion procederad contra sentencias o autos definitivos
en los que se haya violado por accion u omision derechos reconocidos en la
Constitucion, y se interpondré ante la Corte Constitucional. El recurso procederé cuando
se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a
menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia
de la persona titular del derecho constitucional vulnerado.

*" Ibid, art. 91.

% Ibid, art. 94.

%1 Ecuador, Ley Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. articulo
65y 66.

%82 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 93.

%83 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, arts. 162-165.
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En la norma constitucional en comento se puede observar la naturaleza
excepcional de este tipo de garantia,®® la cual conforme se desprende del citado articulo
procede prima facie contra dos clases de decisiones judiciales —sentencias y autos
definitivos-, no obstante, el articulo 437 de la propia Carta Fundamental, amplia su
campo de accion al determinar que la accion extraordinaria de proteccion opera también
en contra de resoluciones firmes o ejecutoriadas. Al respecto el articulo en mencion

sefala:

Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una accion
extraordinaria de proteccion contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con
fuerza de sentencia.

Para la admision de este recurso la Corte constatara el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados.

2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién
u omision, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion.

Esta garantia jurisdiccional ha sido el blanco de serios cuestionamientos desde
su origen, en relacion a que la misma atentaria maximas juridicas como los principios
de cosa juzgada, seguridad juridica, e independencia de la funcién judicial, denotandose
conflictos entre los jueces constitucionales y los jueces de legalidad, quienes dentro de
una cultura legocéntrica como la ecuatoriana pudieron verse amenazados frente a las
nuevas competencias de la Corte Constitucional del Ecuador.

|385

Quienes se adscriben a la defensa de esta garantia jurisdiccional®™ manifiestan

%4 | a accion extraordinaria de proteccion tiene un caracter residual, toda vez que se requiere el
agotamiento de las vias judiciales previo a su presentacién. Adicionalmente, en el Ecuador la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional previno el cumplimiento de requisitos
expresos que permitan la admisibilidad de esta garantia con el objeto de evitar su ordinalizacion. Se
destacan los trabajos de Agustin Grijalva, en su obra “Perspectivas y desafios de la Corte Constitucional”,
en Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva y Rubén Martinez Dalmau, edit, Desafios
constitucionales: la Constitucion ecuatoriana de 2008 en perspectiva, Serie Justicia y Derechos Humanos.
Neoconstitucionalismo y Sociedad, No. 2 (Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos del
Ecuador, 2008), 271 y 272; Agustin Grijalva, “La accion extraordinaria de proteccién”, en Claudia
Escobar Garcia, edit., Teoria y practica de la justicia constitucional, Serie Justicia y Derechos Humanos.
Neoconstitucionalismo y Sociedad, No. 13 (Quito, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos del
Ecuador, 2010), 667; y, Diego Mogrovejo, Los presupuestos de la accién extraordinaria de proteccion. El
control de juez en el neoconstitucionalismo garantista (Quito: UASB — Corporacion Editora Nacional,
2014), 56.

%85 Samuel Abad Yupanqui, denomina tesis permisiva a la corriente que permite la interposicion
de garantias jurisdiccionales frente a decisiones judiciales, al respecto manifiesta: “Asi la tesis permisiva
amplisima permite el amparo contra todo tipo de resolucion judicial. Tales el caso del amparo casacion en
México, que en lineas generales, procede contra sentencias y demas decisiones judiciales. Por otro lado,
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que las actuaciones judiciales no podian quedar exentas del control constitucional, si
aquello lo trasladamos a un modelo estatal garantista como el ecuatoriano en donde
todos los poderes, entre ellos el poder judicial se encuentra limitado y vinculado al
respeto de las normas constitucionales®® y a la proteccién de derechos constitucionales,
observaremos que la implementacion de una garantia jurisdiccional que proteja los
derechos frente a decisiones judiciales se tornaba imperativa.*®’

Para Agustin Grijalva Jiménez “es natural que los actos del juez en un proceso
judicial, como todo acto de autoridad publica, estén sujetos al control constitucional de
un organo superior que asegure el respeto de derechos constitucionales y en particular
del debido proceso”.*®

A nivel del derecho comparado también se ha previsto mecanismos para el
control constitucional de las decisiones judiciales, asi en Colombia, la Corte
Constitucional en la sentencia T-006-92, definié la procedencia de la tutela contra
decisiones judiciales,®® sefial6 al respecto que la inmutabilidad de las providencias

judiciales como efecto originado en la ley no puede consolidarse a costa del sacrificio

un claro ejemplo de la tesis permisiva amplia, se da en Espafia, donde procede el amparo contra
resoluciones judiciales ante el Tribunal Constitucional, siempre y cuando se hayan agotado todos los
recursos previstos en la via judicial y que la violacion del derecho sea imputable de modo inmediato y
directo al 6rgano judicial con independencia de los hechos. Finalmente segin la tesis permisiva
restringida, la procedencia de amparo se encuentra limitada a situaciones de excepcién como ocurre en el
caso del Perd...”. Samuel Abad Yupanqui, “;Procede el amparo contra resoluciones judiciales?”, en
Lecturas sobre Temas Constitucionales 2 (Lima, Comision Andina de Juristas, 1998), 38-39.

%86 Un ejemplo de esto se encuentra determinado en el articulo 172 de la Constitucién ecuatoriana
que determina: “Las juezas y jueces administraran justicia con sujecién a la Constitucion, a los
instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley...”. Ecuador, Constitucion de la Republica
del Ecuador, art. 172.

%7 |a teorfa de los limites y vinculos es una contribucién del maestro Luigi Ferrajoli, quien la
incorpora como una caracteristica de lo que él denomina “paradigma constitucional”.

%88 Agustin Grijalva, “La accion extraordinaria de proteccién” en Claudia Escobar, editora, Teoria
y Practica de la Justicia Constitucional (Quito: Ministerio de Justicia, 2010), p. 3

%9 La Corte Constitucional colombiana dio paso a la revision, previa seleccion, de tutelas
propuestas contra providencias judiciales. En la primera de ellas, en la que conocié una sentencia judicial
en firme de la Corte de Justicia, sefialé: “La violacidon o desconocimiento de los derechos fundamentales
se opone a la vigencia de un orden justo. La seguridad juridica no se puede construir ni mantener a costa
de la violacion o desconocimiento de los derechos fundamentales y la que se consiga de esta manera seréa
siempre fragil. El Juez que profiera una sentencia que desconozca o viole los derechos fundamentales obra
por fuera de sus competencias e incurre en arbitrariedad. Todo lo anterior explica suficientemente por qué
se desintegra la cosa juzgada cuando ella afecta al minimo de justicia material dado por los derechos
fundamentales. Ninguno de los elementos cuyo equilibrio conforma y regula la cosa juzgada — paz social,
justicia, seguridad juridica, autoridad judicial- se mantiene en pie cuando la sentencia vulnera o desconoce
derechos fundamentales”. Sentencia T-006 de 1992, Eduardo Cifuentes. Tomado de Clara Burbano y
Claudia Benavides, “La doctrina de la via de hecho y su aplicacion por las altas cortes del pais” en Hacia
un nuevo derecho constitucional (Bogota: Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, 2006), 359.
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de los derechos fundamentales.**® Posteriormente, este organismo de justicia desarroll6
jurisprudencialmente la institucion de las “vias de hecho”. Para Catalina Botero, la
doctrina de la via de hecho elaborada por la Corte Constitucional colombiana consiste
en la determinacion de las causales que permiten la interposicion de una accion de tutela
contra decisiones judiciales, desarrollada en distintos fallos emitidos en ejercicio de la
facultad de revision de sentencias de tutelas que le corresponde.®*

Cabe indicar que la Corte Constitucional colombiana hace extensiva la aplicacion
de esta institucion a asuntos de raigambre constitucional, diferenciandola de temas de
legalidad, en donde los jueces ordinarios seran competentes para conocer ese tipo de

acciones. Asi lo determind en la sentencia T-567-98 en la que se sefalo:

Aquella providencia que, de manera flagrante, vulnera el principio de favorabilidad,
queda de inmediato revestida de un defecto sustantivo de tal magnitud que origina una
via de hecho. En efecto, se trataria en este caso de una decisién absolutamente arbitraria,
toda vez que, en ella, deja de aplicarse al caso la norma que se encontraba vigente al
momento de la comision del delito y que consagraba un tratamiento penal méas benigno
para el sindicado o condenado, lo cual, de cantera, vulnera el principio de favorabilidad.

De igual forma en la sentencia T-173-93, la misma Corte, refiriéndose a la
relevancia constitucional de los asuntos que puede conocerse en tutela contra sentencias,
sefiald:

La revisién no es una tercera instancia ni tiene por presupuesto el adecuado tramite

procesal de las etapas antecedentes. Corresponde a una verificacion acerca de si en el

caso concreto los jueces o tribunales de instancia dentro de la jurisdiccién constitucional

han ajustado sus decisiones a la preceptiva superior, particularmente en cuanto se refiere
a la efectividad de los derechos fundamentales.

Conforme se puede observar en la jurisprudencia colombiana ha quedado
demostrado claramente la procedencia de esta accion exclusivamente a asuntos de
raigambre constitucional, y en la especie a la vulneracion de derechos fundamentales.

En Argentina en palabras de Néstor Pedro Sagués, la revision de sentencias

judiciales puede efectuarse mediante recurso extraordinario federal, que puede

%0 Eduardo Cifuentes, Tutela Contra Sentencias. El caso colombiano, en lus et praxis, afio 4,
NUmero 1 (2001): 147. http://redalyc.uaemex.ex. Fecha de consulta: 14 de septiembre de 2016.

%1 | os contenidos sobre las vias de hecho son sintetizados del texto elaborado por Catalina
Botero, “La accion de tutela contra providencias judiciales”, en Teoria Constitucional y Politicas Publicas
(Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2007), 238 a 243.


http://redalyc.uaemex.ex/
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presentarse contra sentencias arbitrarias. Este autor sostiene, que si bien el recurso fue
creado mediante ley 48 de 1863, siendo constitucionalizado en el articulo 95 de la
Constitucién de 1949,% su desarrollo ha sido jurisprudencial, pues la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, al dejar sin efecto centenares de sentencias injustas, ha sentado las
pautas en torno al concepto de “sentencia arbitraria”, de cuyas resoluciones pueden
extraerse denominadores comunes, como los siguientes: a) alejamiento de la norma
aplicable al caso; b) carencia de fundamentacion, ¢) menoscabo de la garantia de
defensa o de reglas del debido proceso; d) fallos dictados sobre la base de la mera
voluntad de los jueces; e) violacion del orden constitucional; f) fallos que no significan
derivacion razonada del derecho vigente aplicado a las circunstancias comprobadas del
caso; g) sentencias que exceden limites propios de la razonabilidad; h) sentencias que
contravienen un adecuado servicio de justicia.>®

Dentro de esta realidad juridica, el control de las decisiones judiciales constituye
un referente democrético frente a la arbitrariedad judicial, tornandose por lo tanto
necesaria la implementacion de este mecanismo de tutela de derechos.

Finalmente, en Espafia existe un recurso de amparo contra decisiones judiciales,

asi la Constitucion espafiola en el articulo 53 numeral 2, segundo inciso, dispone:

Cualquier ciudadano podréa recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en
el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los tribunales ordinarios
por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso,
a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso sera
aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30.

%2 Art. 95.- “Corresponde a la Corte Suprema de Justicia y a los tribunales inferiores de la
Nacién, el conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucién; por las leyes de la Nacidn, con la reserva hecha en el inciso 11 del articulo 68, y por los
tratados con las naciones extranjeras; de las causas concernientes a embajadores, ministros
plenipotenciarios y consules extranjeros; de las de almirantazgo y jurisdiccion maritima y aerondutica; de
los asuntos en que la Nacion sea parte; de las causas que se .substancien en la Capital Federal y en los
lugares regidos por la legislacion del Congreso ; de las que se susciten entre dos 0 mas provincias ; entre
una provincia y los vecinos de otra; y entre la Nacion o una provincia o0 sus vecinos con un Estado
extranjero. La Corte Suprema de Justicia conocerd, como Tribunal de Casacién, en la interpretacion e
inteligencia de los cddigos a que se refiere el inciso 11 del articulo 68. La interpretacion que la Corte
Suprema de Justicia haga de los articulos de la Constitucion por recurso extraordinario, y de los cédigos y
leyes por recurso de casacion, sera aplicada obligatoriamente por los jueces y tribunales nacionales y
provinciales. Una ley reglamentara el procedimiento para los recursos extraordinario y de casacion, y para
obtener la revision de la jurisprudencia”.

3%3 Néstor Pedro Sagiiés, Derecho Procesal Constitucional (Buenos Aires: Astrea, 1992), ofrece
un estudio completo del recurso extraordinario contra decisiones arbitrarias en Argentina.
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En relacion al amparo contra decisiones judiciales, la Ley Organica del Tribunal

Constitucional espafiol,***

al determinar los actos impugnables mediante recurso de
amparo, en el articulo 44 numeral 1, prevé: “Las violaciones y los derechos de libertad
susceptibles de amparo constitucional que tuvieren su origen inmediato y directo en un
acto u omisioén de un organo judicial, podran dar lugar a este recurso”. Esto permite
evidenciar que el control de constitucionalidad de las actuaciones provenientes de los
organos de administracion de justicia en el derecho espafiol también es procedente.

Lo anteriormente expuesto denota en el Ecuador, la necesidad de la creacion de
la garantia jurisdiccional accion extraordinaria de proteccion como un mecanismo que
permita la proteccion del derecho a una tutela judicial efectiva®® por parte de los
operadores de justicia del pais, quienes en sus decisiones podrian vulnerar derechos

constitucionalmente reconocidos.

2.2.1.1. Objetoy caracteristicas de la accion extraordinaria de proteccion

La accion extraordinaria de proteccion tiene como objeto el proteger los
derechos constitucionales y las garantias del debido proceso frente a vulneraciones
provenientes de decisiones jurisdiccionales.

La Corte Constitucional respecto al objeto de la accion extraordinaria de

proteccion ha sefialado:

El objeto de la accién extraordinaria de proteccion es el aseguramiento y efectividad de
los derechos y garantias fundamentales, evitando un perjuicio irremediable, al incurrir el
accionar de los jueces en violacion de normas constitucionales, sea por accion u
omisidn, en una sentencia, auto, o resolucidn, en ejercicio de su actividad jurisdiccional.

Como ya lo ha sefialado esta Corte en varias de sus sentencias, la naturaleza de la accion
extraordinaria de proteccion solo es procedente sobre dos aspectos: la vulneracion de
derechos constitucionales o la violacién de normas del debido proceso para que no
queden en la impunidad y se pueda disponer medidas de reparacion integral. Para ello,
asumiendo el espiritu garantista de la vigente Carta Fundamental, mediante esta accion

%4 La Ley Organica del Tribunal Constitucional espafiol fue emitida el 03 de octubre de 1979
(Ley Organica 2/1979), a la cual se han incorporado las modificaciones introducidas por las Leyes
Organicas 8/1984, 4/1985, 6/1988, 7/1999 y 1/2000 y con 6/2007, y 1/2010.

3% E| articulo 75 de la Constitucién ecuatoriana consagra el derecho a la tutela judicial: “Toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningln caso quedara en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley”. Ecuador,
Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 75.
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excepcional se permite que las sentencias, autos y resoluciones firmes y ejecutoriadas
sean objeto de revision por parte del mas alto 6rgano de control de constitucionalidad en
el pais: la Corte Constitucional.

El caracter garantista de la actual Norma Suprema exige que ningun acto de
autoridad publica quede fuera del control de constitucionalidad; en esta linea lo que se
pretende es que el ordenamiento juridico encuentre su constitucionalizacién a partir del
ajuste de todos los actos de las funciones publicas a los mandatos dispuestos en la
Constitucion de la Republica.**®

Como se puede observar, para la Corte Constitucional ecuatoriana el objeto de
esta garantia jurisdiccional radica en que las sentencias, autos y resoluciones en firmes y
ejecutoriadas puedan ser objeto de revision por parte de la mencionada Corte
asegurando la proteccion del debido proceso y derechos constitucionales dentro de
decisiones judiciales. Se destaca el caracter garantista de la Constitucidon vigente,
recalcando que nada puede quedar exento de un control constitucional, en la especie las
sentencias y autos definitivos provenientes de autoridades jurisdiccionales.

Asi lo establecen los articulos 94 y 437 de la Constitucion de la Republica al
determinar que proceden respecto a sentencias, autos definitivos o resoluciones con
fuerza de sentencia,®®’ esto obedece a la naturaleza extraordinaria de esta garantia
jurisdiccional, disefiada prima facie para tutelar los derechos de las personas y la
naturaleza cuando se hayan agotado todos los mecanismos ordinarios y extraordinarios
de impugnacion, es decir, denota una vez méas que su procedencia no opera dentro de
determinadas instancias procesales, sino una vez fenecido un proceso incluido la fase de
impugnacion respectiva.

El caracter extraordinario de la accion de igual forma esta dado porque opera
respecto a decisiones judiciales ejecutoriadas, es decir, sobre las cuales haya operado la
cosa juzgada por lo menos en sentido formal, pues conforme el constitucionalismo
contemporaneo la cosa juzgada material estara dada una vez que se haya reparado
integralmente los derechos constitucionales.

En cuanto a la disyuntiva de si se trata de una accién o un recurso, aungue

%% Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 102-13-SEP-CC”, en Caso n.° 0380-
10-EP, 4 de diciembre de 2013.

%97 |a accién extraordinaria de proteccion, establecida en el articulo 94 de la Constitucion de la
Republica, es una garantia jurisdiccional creada por el constituyente para proteger los derechos
constitucionales de las personas en contra de cualquier vulneracidn que se produzca mediante sentencias,
autos definitivos o resoluciones con fuerza de sentencia. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador
“Sentencia n.° 260-16-SEP-CC”, en Caso n.° 0006-12-EP, 17 de agosto de 2016.
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semanticamente en los propios articulos de la Constitucion se establece terminologia
como “se interpondra” lo cual pareciere indicar que se trata de un recurso, esta garantia
jurisdiccional es una accidn, esto se afianza ain mas cuando en reiterada jurisprudencia
la Corte Constitucional ecuatoriana ha sostenido que la misma no se trata de una
instancia adicional dentro de la administracion de justicia ordinaria.>®

Por lo antes expuesto podriamos destacar entre las caracteristicas de la accion
extraordinaria de proteccion en la realidad juridica ecuatoriana las siguientes: a) Se trata
de una auténtica garantia jurisdiccional, toda vez que es una herramienta que permite la
proteccion de derechos constitucionales frente a actos u omisiones de operadores de
justicia; b) El universo de andlisis de esta garantia son las sentencias, autos definitivos y
las resoluciones con fuerza de sentencia, las mismas que deberan encontrase en firme y
ejecutoriadas; c¢) El drgano competente para conocer y tramitarla es la Corte
Constitucional del Ecuador; d) Es una garantia residual toda vez que se requiere haber
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que
la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la
persona titular del derecho constitucional wvulnerado; e) Es una garantia de
conocimiento, ya que se analiza el fondo del asunto controvertido, las partes procesales
pueden aportar pruebas y la decisién en caso de ser aceptada debe contener mecanismos
de reparacién integral; y, f) Cabe respecto a decisiones emitidas en jurisdiccién

ordinaria, asi como en jurisdiccion constitucional.

2.2.1.2. Mutacidn de la accién extraordinaria de proteccion en cuanto a su

objeto

Dentro del presente acapite se analizard la forma en la que el constituyente
entendi6 a la garantia jurisdiccional accion extraordinaria de proteccion en relacion al
objeto que persigue esta garantia, y en la especie al tipo de decisiones jurisdiccionales
que son objeto de dicha accion.

Conforme se ha expuesto anteriormente, el objeto que persigue la accion

%% Un ejemplo es lo sefialado en la sentencia No. 235-16-SEP-CC, caso No. 0559-12-EP: “Es
necesario precisar que la accion extraordinaria de proteccion no constituye una instancia adicional a las
previstas en la jurisdiccion ordinaria”. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 235-16-
SEP-CC”, en Caso n.° 0559-12-EP, 27 de julio de 2016.
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extraordinaria de proteccion, estd dirigida hacia la tutela de los derechos
constitucionales y las garantias del debido proceso dentro de decisiones judiciales que
tengan el caracter de definitivas, y sobre las cuales ya no se pueda presentar recursos, s
decir que se encuentren firmes y ejecutoriadas.

De manera clara el constituyente ecuatoriano previno tres tipos de decisiones
judiciales que pueden ser objeto de accion extraordinaria de proteccion: sentencias;
autos definitivos; y, resoluciones firmes con fuerza de sentencia.

Segun Devis Echandia: “La sentencia es el acto por el cual el juez cumple la
obligacion jurisdiccional derivada de la accion y del derecho de contradiccion, de
resolver sobre las pretensiones del demandante y las excepciones del demandado. Con
ella se satisface el objeto de la accion y se cumple el fin del proceso”. >

Para Hernan Carrillo sentencia, “es la resolucion judicial que resuelve el fondo
de la relacion juridica sustancial controvertida, admitiendo o rechazando la pretension y
la que, aun sin emitir pronunciamiento sobre el mérito de la pretension, pone fin al
proceso”.400

En cuanto a las sentencias procesalmente hablando, aquellas implican una
decision judicial por medio de la cual se pone fin a un proceso o contienda,
resolviéndose la parte sustancial del proceso. Al respecto, el Cddigo Organico General
de Procesos ecuatoriano prevé: “Art. 88.- Clases de providencias. Las o los juzgadores
se pronuncian y deciden a través de sentencias y autos. La sentencia es la decision de la
o del juzgador acerca del asunto o asuntos sustanciales del proceso...”.

En cuanto a un auto definitivo, aquel es una decision judicial que tiene la fuerza
y genera efectos similares a los de una sentencia, pues resuelve el litigio planteado, aun
sin agotar todo el trdmite previsto dentro de un procedimiento especifico.

Conforme al objeto de la accion extraordinaria de proteccion esta garantia
jurisdiccional podré ser presentada respecto a decisiones judiciales que pongan fin a un
proceso, en donde se pueden encontrar también autos definitivos, los mismos que sin

agotar todas las fases procesales terminan con un litigio, el ejemplo claro de este tipo de

%9 Hernando Devis Echandia, Nociones generales de Derecho Procesal Civil (Madrid: Editorial
Aguilar, 1966), 526.

0 Hernan, Carrillo, y otros, Cédigo procesal civil y comercial de la provincia de Santa Fe.
Comentado con doctrina procesal especializada, 2.2 ed. actualizada (Rosario: Editorial Juris, 2006), 301.
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actuaciones judiciales lo vemos reflejado en los autos de sobreseimiento definitivo en
materia penal,*®* pues por medio de esta decisién jurisdiccional se determina que no
existe responsabilidad de un imputado y/o que no existio la comision de determinada
infraccion, frente a lo cual el proceso concluye.

Sin embargo, pueden existir decisiones judiciales que se dicten sin que se
termine el proceso, a este tipo de actos se los denomina autos interlocutorios, 0 a su vez
actuaciones jurisdiccionales emitidas para continuar con la tramitacion de una causa, a
este tipo de actuaciones se las nombra autos de sustanciacion conforme al articulo 88
del C6digo Organico General de Procesos previamente citado. %

La normativa procesal ecuatoriana, afianza esta aseveracion cuando determina
que este tipo de actuaciones procesales pueden ser modificadas antes de dictarse la
sentencia, a menos que se trate de autos definitivos, es decir, revela que los autos
interlocutorios son susceptibles de cambio mediante sentencia, mientras que los
definitivos son inmodificables. Asi lo prevé el articulo 99 del Codigo Orgénico Integral
de Procesos: “Sin embargo, lo resuelto por auto interlocutorio firme que no sea de
aquellos que ponen fin al proceso, podra ser modificado al dictarse sentencia, siempre
que no implique retrotraer el proceso”.

En ese orden de ideas, la norma constitucional —articulo 94- es clara respecto al
tipo de decisiones judiciales objeto de accidn extraordinaria de proteccion, las mismas
que se circunscriben a su caracter de definitivas, es decir, que den por terminado un
proceso judicial.

El articulo 437 de la Constitucion hace extensivo el objeto de la accién

“1El vigente Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano determina: “Art. 605.-
Sobreseimiento.- La o el juzgador dictara auto de sobreseimiento en los siguientes casos: 1. Cuando la o el
fiscal se abstenga de acusar y de ser el caso, dicha decision sea ratificada por el superior. 2. Cuando
concluya que los hechos no constituyen delito o que los elementos en los que la o el fiscal ha sustentado su
acusacion no son suficientes para presumir la existencia del delito o participacion de la persona procesada.
3. Cuando encuentre que se han establecido causas de exclusién de la antijuridicidad”. “Art. 607.- Efectos
de sobreseimiento.- Con el sobreseimiento, la o el juzgador revocaré toda medida cautelar y de proteccion,
y en el caso de prision preventiva, ordenara la inmediata libertad, sin perjuicio de que vuelva a ordenarla si
el auto de sobreseimiento es revocado. No se podrd iniciar una investigacion penal por los mismos
hechos”. Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, arts. 605 y 607.

02 Art. 88 Codigo Organico General por Procesos.- ... El auto interlocutorio es la providencia
que resuelve cuestiones procesales que, no siendo materia de la sentencia, pueden afectar los derechos de
las partes o la validez del procedimiento. El auto de sustanciacion es la providencia de tramite para la
prosecucion de la causa”. Ecuador, Cdédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 506,
Suplemento, 22 de mayo de 2015, art. 88.
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extraordinaria de proteccion también a las resoluciones firmes con fuerza de sentencia,
dichas actuaciones procesales, aunque no sean emitidas por parte de &rganos
jurisdiccionales adquieren un valor juridico igual a una sentencia definitiva, el ejemplo
claro de este tipo de actuaciones lo vemos representado en los laudos arbitrales.

De ahi que el espiritu del constituyente fue dotar exclusivamente a las decisiones
judiciales que pongan fin a un proceso de la garantia de accion extraordinaria de
proteccion, pues se colige que al constituirse en una accion excepcional, y dada su
caracteristica de residualidad,*®® solo cuando se hayan agotado los mecanismos dentro
de la jurisdiccion ordinaria se podria acudir a la jurisdiccion constitucional a través de
esta garantia; por lo tanto, si existiesen decisiones judiciales dentro de un proceso que
aun no determine su conclusion, o a su vez si las actuaciones jurisdiccionales implicasen
el activar la sustanciacion de ciertas etapas procesales, se colegiria que las mismas al no
constituirse en definitivas no son susceptibles de esta accion.

No obstante lo expuesto, la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias
ocasiones admitiendo a tramite, y sustanciando resoluciones administrativas que no
tiene el caracter de jurisdiccional, como por ejemplo, en la sentencia 0023-09-SEP-CC,
en donde se pronuncid respecto a una resoluciéon de una autoridad administrativa del

trabajo;*** en otras ocasiones ha sustanciado procesos de naturaleza coactiva;*® de igual

%% | a residualidad implica que, para poder presentar accién extraordinaria de proteccién, se
deben haber agotado todos los mecanismos ordinarios y extraordinarios de impugnacion dentro de la
justicia ordinaria.

0% Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, Sentencia 0023-09-SEP-CC,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial 43 de 8 de octubre de 2009.

%5 En Resolucién No. 575 de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, caso No.
0575-2007-RA, publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 102 de 16 de febrero del 2009, la
Segunda Sala sefialo: “QUINTA.- La jurisdiccidn coactiva, prevista en el articulo 941 del Codigo de
Procedimiento Civil, es una institucién juridica que tiene por objeto hacer efectivo el pago de lo que se
adeuda al Estado y las demas instituciones del sector publico determinadas en dicha disposicion. A su vez,
el articulo 942 del mismo cuerpo legal sefiala que tal “jurisdiccion”, es ejercida “privativamente por los
respectivos empleados recaudadores de las instituciones indicadas en el articulo anterior”; quienes, a no
dudarlo, son funcionarios administrativos, que deben aplicar las disposiciones de esa seccion y, en su falta,
las reglas generales del Cédigo Procesal, incluso, las de la Ley Orgénica de la Institucion, sus Estatutos y
Reglamentos. Por otra parte, el articulo 3 de la Ley Orgénica de la Funcién Judicial*®®, reconoce que la
jurisdiccion coactiva la ejercen los “empleados recaudadores”, pertenecientes a la Administracion Publica,
a quienes se ha otorgado las facultades determinadas en la Seccion 31a del Titulo Il del Cddigo de
Procedimiento Civil, los sefiala como “jueces especiales”, sin que en realidad tengan esa calidad.
SEXTA.- El Tribunal Constitucional, en la causa No. 794-RA-02, respecto a la jurisdiccion coactiva
determiné: “Es por deméas claro que quienes ejercen la denominada “ jurisdiccion coactiva “ son
funcionarios de la Administracion Piblica, mas no jueces; y que la coactiva no es sino un procedimiento
administrativo por el cual se cobran créditos publicos, sin que esto implique aplicar la Jurisdiccién en su
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forma pese a existir prohibicion expresa para la admision a trdmite y la procedencia de
una accion extraordinaria de proteccion en contra de decisiones del Tribunal

1:*% vy, finalmente, ha tramitado acciones en relacién a decisiones

Contencioso Electora
judiciales que no tienen el caracter de definitivas, ni que ponen fin al proceso como en
el caso de autos de llamamiento a juicio.

Lo anterior denota la modificacion que ha realizado la Corte Constitucional via
hermenéutica a lo dispuesto por el constituyente, y el legislador respecto al objeto de la
accion extraordinaria de proteccion, incluyendo dentro del marco de esta garantia actos
que en ocasiones no tienen el caracter jurisdiccional, 0 a su vez, decisiones que no

tienen la caracteristica de ser definitivas.*”’

2.2.1.3. EIl caso de la accion extraordinaria de proteccion sobre autos de

Ilamamiento a juicio

Conforme lo expuesto, previamente la accion extraordinaria de proteccién por
mandato constitucional procedera exclusivamente respecto de sentencias, autos
definitivos, y resoluciones con fuerza de sentencia; asi lo prevé expresamente en la
Constitucién de la Replblica,”® y lo ratifica la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional;*®® es decir, por mandato constitucional y por

disposicion legal, este tipo de decisiones son las que exclusivamente pueden proceder

verdadero y genuino significado de potestad puablica que consiste en administrar justicia, juzgar y hacer
gjecutar lo juzgado. La coactiva, por Gltimo, no es otra cosa que una manifestacion de la autotutela
administrativa en una fase ejecutiva”.

La Corte Constitucional para el periodo de transicién, en sentencia n°. 156-12-SEP-CC, caso n.°
1127-10-EP, indicé: “el verdadero juicio o contienda legal se inicia en el juicio de excepciones a la
coactiva, que debe ser tramitado por los jueces ordinarios, proceso judicial que contiene una verdadera
demanda, a la que sirven de antecedentes el auto de pago, ratificando asi que el procedimiento coactivo no
es un juicio propiamente dicho, menos aln un proceso de conocimiento, sino un tramite administrativo,
por lo tanto, no hay juzgamiento por parte del llamado juez de coactivas”.

%% Corte Constitucional de Transicion, Sentencias: 001-09-SEP-CC, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial 571 de 16 de abril de 2009; 002-09-SEP-CC, publicada en el Suplemento del Registro
oficial 590 de 14 de mayo de 2009; 005-09-SEP-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial 602
de 1 de junio de 2009. Se aclara que la disposicion constitucional nombrada establece una excepcionalidad
para el Tribunal Contencioso Electoral que no se comparte desde la investigacion, pero que, estando
escrita en el texto, su cumplimiento es forzoso y mas para la instancia encargada de hacer efectivo el
control constitucional para asegurar la supremacia de la Constitucién

7 \/er anexo 4

“%8 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 94.

%99 Ecuador, Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 58.
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mediante esta garantia.

En lineas anteriores se establecio las caracteristicas de cada una de estas
decisiones judiciales, y su vinculacion con la accion extraordinaria de proteccion, la
misma que al ser una accién de caracter excepcional, y residual requiere para su
procedencia de decisiones que pongan fin a un litigio dentro de la esfera de la legalidad,
y que adicionalmente, se hayan agotado todos los mecanismos de impugnacion
ordinaria y extraordinaria.

Bajo aquel entendido, todas las actuaciones judiciales emitidas dentro de un
proceso que no tuvieren el caracter de definitivas, no podrian ser susceptibles de accion
extraordinaria de proteccién, aclarando que la sentencia no constituye el dnico
mecanismo procesal por el cual se puede terminar un litigio, pues existen autos que
también pueden llevar adelante esta tarea, a estas decisiones judiciales se las denomina
autos definitivos.

Ahora bien, conforme se determiné ut supra pueden existir autos dictados dentro
de la tramitacion de determinados procedimientos. El caso paradigmatico que traemos a
colacion para demostrar la mutacion via hermenéutica que ha emprendido la Corte
Constitucional ecuatoriana dentro de la garantia accion extraordinaria de proteccién, se
produce dentro de los autos de llamamiento juicio,**° pues en el 4mbito procesal estas
decisiones judiciales lejos de terminar un litigio dan paso a una nueva etapa procesal
dentro del proceso penal publico.

En la especie, el auto de llamamiento a juicio permite que dentro de un sistema

acusatorio adversarial, el proceso penal continte su tramitacién,**! lo cual denota que no

M0 E| auto de llamamiento a juicio, conforme el Cédigo Organico Integral Penal se encuentra
determinado en el articulo 608: PARAGRAFO TERCERO. Llamamiento a juicio. “Art. 608.-
Llamamiento a juicio.- La resolucion motivada de Ilamamiento a juicio incluird: 1. La identificacion del o
los procesados. 2. La determinacion del o los hechos y el delito acusado por la o el fiscal, asi como el
grado de participacién establecido en la acusacion fiscal, la especificacion de las evidencias que sustentan
la decisidn, la cita y pertinencia de las normas legales y constitucionales aplicables. 3. La aplicacién de
medidas cautelares y de proteccion no dictadas hasta el momento o la ratificacién, revocacién,
modificacion o sustitucion de las mismas, dispuestas con antelacion. 4. Los acuerdos probatorios que han
convenido los sujetos procesales y aprobados por la o el juzgador. 5. Las declaraciones contenidas en el
auto de llamamiento a juicio no surtiran efectos irrevocables en el juicio. 6. El acta de la audiencia,
conjuntamente con los anticipos probatorios, son los Unicos enviados al tribunal y el expediente sera
devuelto a la o al fiscal”.

1 En el derecho penal comparado, Alberto Binder destaca dentro de la realidad argentina que
este tipo de autos permiten la prosecucion de un proceso penal; sefialando: “El auto de apertura a juicio es
la decision judicial por medio de la cual se admite la acusacion: se acepta el pedido fiscal de que el
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se trata de un auto que ponga fin a una contienda penal, situacién distinta a la que ocurre
con el auto de sobreseimiento definitivo, por medio del cual se puede dar por terminado
un proceso penal publico. No obstante, la Corte Constitucional para el periodo de
transicion, y actualmente la Corte Constitucional ha aceptado la presentacion de
acciones extraordinarias de proteccion en contra de este tipo de decisiones judiciales.

La primera sentencia que aborda el tema, es la emitida por la Corte
Constitucional para el periodo de transicion, signada con el namero 010-09-SEP-CC,
dentro de los casos acumulados No. 0125-09-EP y No. 0171-09-EP, en donde se tramita
un proceso que deviene de la aclaracion y ampliacion de un auto de llamamiento a
juicio,? en donde la Corte acepta dicha accién extraordinaria de proteccion, y al
sustanciar la causa implicitamente determina que los autos de llamamiento a juicio son
susceptibles de este tipo de garantia jurisdiccional.

La decision que enfoca esta problematica desde una fundamentacion

constitucional, la podemos encontrar en la sentencia signada con el No. 010-10-SEP-

acusado sea sometido a un juicio publico. Como decisién judicial, el auto de apertura a juicio cumple una
funcién de gran importancia. El debe determinar el contenido preciso del juicio, delimitando cuél sera su
objeto. Por tal razon, el auto de apertura también debe describir con precision cual sera el ‘hecho
justiciable’. Esta determinaciéon no se exige solo por una razon de precision o prolijidad, sino porque
existe un principio garantizador, ligado al principio de defensa, segin el cual la sentencia que se dicte
luego del juicio solo podra versar sobre los hechos por los cuales se ha abierto el juicio. La delimitacion
del hecho que serd objeto del juicio cumple una funcién garantizadora, porque evita acusaciones
sorpresivas y permite una adecuada defensa”. Ver Alberto Binder, La fase intermedia, control de la
investigacion. En http://incipp.org.pe/archivos/publicaciones/faseintermedia.pdf. Fecha de consulta: 10 de
octubre de 2018. En Chile se denomina auto de apertura del juicio oral, destacando Andrés Baytelman y
Mauricio Duche lo siguiente: “... una vez que se ha cerrado la investigacion y se ha deducido acusacién
por parte del ministerio publico, el juez de garantia confecciona el “auto de apertura del juicio oral”,
documento en el cual se contiene la acusacion, la defensa y los medios de prueba que se utilizaran en el
debate. Recibido el auto de apertura por el juez presidente del tribunal, se fijara fecha para el juicio”.
Andrés Baytelman Aronowsky y Mauricio Duce Jaime, Litigacion Penal. Juicio Oral y Prueba, 2004,
Universidad Diego Portales, Santiago de Chile.
https://cec.mpba.gov.ar/sites/default/files/jxj/150409 _litigacion_penal.pdf. Fecha de consulta: 10 de
octubre de 2018. Por otra parte, en la realidad peruana, César Sanmartin Castro, en relacion al auto de
enjuiciamiento sefiala: ... de encontrarse completa la investigacién o no poder actuarse nuevas diligencias
por imposibilidad legal, decidir si se debe sobreseer la instruccion o dictar auto de enjuiciamiento o de
apertura del juicio oral. Se trata, por consiguiente, de una fase eminentemente critica, donde las funciones
de imputacion y de control adquieren su méxima expresion: hace mérito sobre la tarea desarrollada
durante la instruccién”. César San Martin Castro, “La fase intermedia en el proceso penal peruano”,
Revista ius et veritas, n.c 15 (2012): 285,
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/viewFile/15745/16180.

2 En |o principal, sefiala que la Primera Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia en el proceso
penal No. 534-2007 dicto el auto del 5 de marzo del 2009 a las 9:00, en el que negd sus pedidos de
ampliacion y aclaracion del auto de llamamiento a juicio; dictado a su vez por la Primera Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, el 21 de julio del 2008 a las 17:00, dentro del mismo proceso.


http://incipp.org.pe/archivos/publicaciones/faseintermedia.pdf
https://cec.mpba.gov.ar/sites/default/files/jxj/150409_litigacion_penal.pdf
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/viewFile/15745/16180
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CC, dentro del caso No. 0502-09-EP,*** en donde la Corte Constitucional para el
periodo de transicion, se planteé como uno de sus problemas juridicos: “2. ¢Procede la
accion extraordinaria de proteccion respecto a un auto de llamamiento a juicio?”;
arribando a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, la Corte Constitucional establece que la procedencia de
presentar una accién extraordinaria de proteccion sobre un auto de llamamiento a juicio
ya fue analizada en la fase de admisibilidad, habiendo la Sala respectiva determinado
que aquella decision, se enmarca dentro de los presupuestos establecidos para la

tramitacion de esta garantia:

En esa linea, esta Corte Constitucional debe sefialar, en primer término, que el analisis
de la legitimacion pasiva de la garantia —la naturaleza y caracter de la sentencia, auto
definitivo, firme o resoluciones con fuerza de sentencia objeto de la misma— constituye
un presupuesto o requisito de admision. Siendo asi, es claro que la Corte Constitucional,
a través de su Sala de Admisidn, ya efectud un andlisis pormenorizado al respecto, y
determind su procedencia.

Para justificar la tramitacion de esta garantia, la Corte Constitucional toma como
referente la sentencia No. 010-09-SEP-CC —citada previamente-, sefialando que en otros
casos analogos este tipo de autos ya han sido objeto de accién extraordinaria de

proteccion:

En el caso sub iudice, se trata de un auto de llamamiento a juicio, el mismo que fue
emitido por la Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas
como consecuencia de la concesién del recurso de apelacidn interpuesto en contra de un
auto de sobreseimiento definitivo. Si bien es cierto—como lo arguye la parte accionada—
gue de conformidad con el articulo 232 del Codigo de Procedimiento Penal, las
declaraciones contenidas en el auto de llamamiento a juicio no surten efectos
irrevocables en el juicio, y por otro, marca el inicio de una nueva etapa procesal, no lo
€S menos que en ocasiones anteriores, en casos andlogos al presente, este tipo de autos
ya han sido objeto de acciones extraordinarias de proteccion Corte Constitucional del
Ecuador, Sentencia No. 010-09-SEP-CC.

M3 | a sefiora doctora Marfa Pia Fondevila Beltrame, interpone accién extraordinaria de
proteccion, amparada en lo dispuesto en los articulos 94 y 437 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador. Impugna el auto de llamamiento a juicio dictado por la Tercera Sala de 10 Penal de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas, dentro del juicio penal No. 299-B2009, iniciado en su contra por la
supuesta infraccion de anatocisrno. Ecuador Corte Constitucional para el periodo de transicion “Sentencia
n.° 010-10-SEP-CC”, en Caso n.° 0502-09-EP, 8 de abril de 2010.
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Uno de los fundamentos centrales para que proceda el auto de llamamiento a
juicio, es segun la Corte Constitucional la imposibilidad de poder plantear respecto al

mismo recursos verticales a lo que resuelva la Corte Superior de apelacion*

(cabe
aclarar que a la fecha de emision de la sentencia constitucional, los autos de llamamiento
a juicio podian ser susceptibles de recurso de apelacion, esta posibilidad fue derogada a
través del articulo 17 de la Ley Reformatoria al Codigo Penal y Cddigo de
Procedimiento Penal, publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 160 del 29 de
marzo de 2010; y dicha modificacién de la ley fue declarada constitucional por la Corte
Constitucional del Ecuador mediante sentencia No. 004-13-SIN-CC, caso No. 0029-10-
IN). En virtud de aquello, la Corte en el caso en andlisis sostiene que la legitimada activa

ha agotado los mecanismos judiciales existentes:

Las razones fundamentales para ello, y que justifican la analogia con la Sentencia N.°
010-09-SEP-CC, se circunscriben en primer término, en la imposibilidad que tienen las
partes de interponer recursos verticales respecto al mismo. En efecto, pese a que la
disposicidn citada por el accionante relacionada a la imposibilidad legal de interponer
recurso alguno respecto a lo que resuelva la Corte Superior de la apelacion, —articulo
347 del Cédigo Penal- fue declarada inconstitucional via Resolucion N.° 006-2003-Dl,
es evidente que en la préactica, a pesar de que los efectos del mismo puedan ser
eventualmente revocados de oficio por el Tribunal Penal en la siguiente etapa procesal,
un auto de estas caracteristicas no puede ser revocado a solicitud de parte. En virtud de
ello, esta Corte constata que el accionante ha agotado los mecanismos judiciales
existentes.**

Finalmente, en su argumento la Corte Constitucional sefiala que un auto firme no
es lo mismo que un auto definitivo, y, por lo tanto, al consagrar la Constitucién de la
Republica en el articulo 437, que esta accidn procede respecto a autos en firme, el auto
de llamamiento a juicio es susceptible de ser accionado a través de esta garantia pese a
no tratarse de un auto definitivo.

Cabe indicar que a la fecha de emision de la sentencia, ya se encontraba vigente
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la cual preveia
que la accidn procede respecto a “sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza

de sentencia”; sin embargo, la sentencia se decanta por inobservar la ley, y realiza una

414 Actualmente el Codigo Orgéanico Integral Penal vigente, no prevé la posibilidad de apelar el
auto de llamamiento a juicio. Ecuador Corte Constitucional, Ver, Ecuador Corte Constitucional para el
periodo de transicion “Sentencia n.° 004-13-SIN-CC”, en Caso n.° 0029-10-IN, 4 de abril de 2013.

15 Ecuador Corte Constitucional para el periodo de transicion “Sentencia n.° 004-13-SIN-CC”,
en Caso n.° 0029-10-IN, 4 de abril de 2013.
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interpretacion textualista de una parte de la Constitucion, llegando a la conclusion que
un auto de Illamamiento a juicio puede generar vulneracion a derechos constitucionales,
debiendo el juez constitucional subsanar estos dafios.

Asi, en la sentencia No. 010-10-SEP-CC, dentro del caso No. 0502-09-EP objeto
de andlisis, la Corte Constitucional ecuatoriana diferencia las categorias de auto en
firme y auto definitivo, reconociendo que si bien el auto de llamamiento juicio da inicio
a una nueva etapa procesal, aquel siendo firme mas no definitivo podria vulnerar
derechos, ante lo cual se justifica que sea objeto de esta garantia jurisdiccional, y al

respecto manifiesta:

... 'y ademés, que se trata de un auto firme —que no es lo mismo que definitivo—
caracteristica que de conformidad con el articulo 437, numeral 1 de la Constitucién lo
hace objeto de una accidn extraordinaria de proteccion.

El elemento sustancial que acredita la procedencia de la garantia respecto a un
auto de estas caracteristicas, que marca el inicio de una nueva etapa procesal, se justifica
en la posibilidad que tiene el mismo de revestir o generar vulneraciones a derechos
constitucionales o debido proceso; en ese supuesto, con mayor razon el juez
constitucional debe revisar y subsanar todos aquellos vicios que pudieren afectar la
siguiente etapa procesal, y en definitiva, todo el proceso penal.

En ese contexto, el auto objeto de la presente accion se entiende firme, y en
consecuencia, la Accion Extraordinaria de Proteccion es objetivamente procedente ante
la Corte Constitucional de la Reptblica del Ecuador...*

Conforme se puede observar, la Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion realiza una interpretacion textualista y semantica del contenido del articulo
437 de la Constitucion de la Republica, respecto a que la accién extraordinaria de
proteccion procede respecto a sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriadas,
manifestando que si bien el auto de llamamiento a juicio no es definitivo, el mismo se
constituye en una resolucion firme, y por lo tanto, susceptible de esta garantia
jurisdiccional. Este argumento, conforme se expresd anteriormente, no tendria asidero
legal, mas aun cuando el legislador, mediante la ley de la materia al determinar el objeto
de la accion establecio que procede respecto a “autos definitivos”.**’

Aquella interpretacion de la Corte Constitucional, se aleja del espiritu inicial con

el que fue creada la garantia por el constituyente, desnaturalizando su caracter de

18 Ecuador Corte Constitucional para el periodo de transicion “Sentencia n.° 010-10-SEP-CC”,
en Caso n.° 0502-09-EP, 8 de abril de 2010.
7 Ecuador, Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 58.
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extraordinaria y residual por los argumentos que a continuacion exponemaos.

Mediante esta clase de decision judicial -auto de llamamiento a juicio- cuando
existen graves presunciones respecto a la presunta responsabilidad de un sujeto, o0 a su
vez cuando existan presunciones graves y fundadas respecto al cometimiento de una
infraccion el juez que tramita la causa debe emitir un auto de llamamiento juicio, con el
cual inicia la denominada etapa de juicio dentro del proceso penal publico.

Como se puede observar, esta decision judicial no se constituye en una decision
que tenga el caracter de definitiva e inapelable pues este auto de llamamiento a juicio no
pone fin al proceso, ni siquiera a una etapa procesal dentro de proceso penal publico
ecuatoriano, sino que mas bien da inicio a una etapa procesal, el elemento que cabe a
resaltar es que el constituyente no establecié que la accion extraordinaria de proteccion
puede proceder respecto a autos que dan inicio a un proceso, pues aquello atentaria la
propia naturaleza residual de la garantia jurisdiccional en anélisis.

Otro factor que permite evidenciar el cardcter de no definitivo del auto de
Ilamamiento a juicio es que dentro del mismo se pueden dictar medidas cautelares para
asegurar la presencia del procesado dentro de la etapa del juicio, siendo una de ellas la
orden de prision preventiva, en aquel sentido, se observa que esa facultad de emitir
medidas cautelares dentro de un proceso obedece a asegurar la presencia del procesado,
lo cual denota que el proceso penal no ha concluido y por tanto la decision judicial que
se emite en esta etapa no se convierte en definitiva.

Una de las caracteristicas de la accion extraordinaria de proteccion es que no
tiene un efecto suspensivo,*® es decir, la presentacion de la garantia no implica que el
proceso se suspenda, aquello puede generar un grave problema dentro de las acciones
admitidas a tramite respecto a autos de llamamiento a juicio, pues conforme
reiteradamente hemos expresado, este auto permite continuar la tramitacion del proceso
penal a una nueva etapa procesal como es la etapa del juicio, en donde al Tribunal de
Garantias Penales emitird una sentencia ya sea absolutoria 0 condenatoria en contra de
un procesado.

En este orden de ideas, la admisién a tramite de una accién extraordinaria de

8 Articulo 62, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- ... La
admision de la accidn no suspende los efectos del auto o sentencia objeto de la accion...”. Ecuador, Ley
Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 62.
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proteccion sobre un auto de llamamiento a juicio no suspende el proceso penal, por lo
que eventualmente este proceso puede concluir con una sentencia, antes que la Corte
Constitucional se pronuncie sobre la vulneracion al debido proceso o a derechos
constitucionales en el auto de Ilamamiento a juicio; bajo ese escenario tendriamos
eventualmente dos decisiones que podrian impugnarse via accion extraordinaria de
proteccion; lo cual nos genera las siguientes interrogantes: ¢qué sucederia si la Corte
Constitucional luego de la emision de la sentencia por parte del Tribunal Penal detectase
que existié violacion a derechos en el auto de llamamiento a juicio?, ¢itendria que
retrotraer los efectos al momento de dicha afectacion, invalidando todo el proceso penal
desde la afectacion al derecho?; ¢qué sucederia si la sentencia fue a su vez apelada, o si
una vez apelada se interpuso recursos extraordinarios en materia de legalidad como
casacion o revision?; ;tendriamos eventualmente dentro de un mismo proceso penal
varias decisiones que se impugnen via accion extraordinaria de proteccion?. Los
problemas que eventualmente suscita el admitir esta garantia jurisdiccional respecto a
autos de llamamiento a juicio denotan que el constituyente dot6 a esta accion de un
caracter extraordinario, previniendo que las decisiones que se propongan sean respecto a
aquellas que tienen un carécter de definitivas.

El caracter definitivo de las decisiones es el espiritu que nuestro constituyente
quiso dar a las decisiones objeto de accion extraordinaria de proteccion; la respuesta
I6gica acorde a la naturaleza de la garantia esta dada en relacién a que para evitar este
tipo de conflictos posteriores respecto a autos intermedios dentro de un proceso, el
constituyente establecid como requisito que se trate de decisiones que pongan fin a un
proceso, mas no a una etapa o fase procesal.

La Corte Constitucional, lejos de realizar una interpretacion integral y hasta
teleoldgica del objeto de la accion extraordinaria de proteccion, realiza una
interpretacion muy ligera respecto a las decisiones que pueden ser objeto de
impugnacion, lo cual puede eventualmente generar serios problemas a la seguridad
juridica del Estado, e incluso a otros principios rectores en materia penal como el non

bis ibidem o el principio de favorabilidad.**

9 Estos principios se encuentran determinados dentro de las garantias del debido proceso
contemplados en el articulo 76 de la Constitucién ecuatoriana.
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Esta afirmacion se ve complementada, cuando el articulo 58 de la Ley Orgéanica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, es claro al determinar que las
decisiones sobre las cuales se puede proponer accidn extraordinaria de proteccidn son
sentencias, autos definitivos, resoluciones con fuerza de sentencia, lo cual aclara el
panorama respecto al tipo de autos que protege esta garantia, ya que el legislador
previno que sean autos definitivos: “Art. 58.- Objeto.- La accion extraordinaria de
proteccion tiene por objeto la proteccion de los derechos constitucionales y debido
proceso en sentencias, autos definitivos, resoluciones con fuerza de sentencia, en los
que se hayan violado por accion u omision derechos reconocidos en la Constitucion”.

No obstante lo acotado, es una préctica permanente en la Corte Constitucional la
de tramitar casos provenientes de autos de Ilamamiento a juicio, lo cual a su vez
atendiendo al principio de igualdad asi como al stare decisis implica que los casos
venideros en donde se impugne una decision de ese tipo deberan ser tramitados por el
6rgano jurisdiccional, lo cual denota que via jurisprudencia la Corte Constitucional del
Ecuador ha ampliado el alcance en cuanto a las decisiones objeto de esta garantia
jurisdiccional, modificando implicitamente el contenido y naturaleza juridica que el
constituyente le dio a esta institucion del derecho, asi como la delimitacién en cuanto al
objeto que realizé el legislador en la ley de la materia, pues conforme al articulo
descrito ut supra la garantia abarca autos definitivos, no encontrandose dentro de esta
categoria el auto de llamamiento a juicio.

La Corte Constitucional del Ecuador ha admitido a tramite, sustanciado y en
ocasiones ha emitido sentencias respecto a acciones extraordinarias de proteccion
planteadas en contra de este tipo de decisiones judiciales. Asi, dentro de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana se puede observar que desde el
afio 2008 hasta el 2018, se emitieron 17 sentencias dentro de acciones extraordinarias de
proteccién provenientes de autos de llamamiento a juicio,*® cabe indicar que se ha
tomado en consideracion las sentencias, porque se colige que para que haya una

sentencia de la Corte Constitucional, esta previamente admitié a tramite la accion, y por

420 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador: Sentencias 0008-10-SEP-CC; 010-09-SEP-CC;
0010-10-SEP-CC; 130-12-SEP-CC; 216-12-SEP-CC; 082-12-SEP-CC; 178-12-SEP-CC; 038-13-SEP-CC;
037-13-SEP-CC; 036-13-SEP-CC; 057-13-SEP-CC; 108-14-SEP-CC: 082-15-SEP-CC; 001-16-SEP-CC;
020-16-SEP-CC; 149-16-SEP-CC; 276-16-SEP-CC.
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lo tanto considerd que el auto de llamamiento a juicio es susceptible de impugnarse via
accion extraordinaria de proteccion. Dentro de aquellas sentencias 10 fueron aceptadas
por la Corte Constitucional, determinandose que en los autos de llamamiento a juicio
existié una afectacion a derechos constitucionales, mientras 7 fueron negadas.**

En estas sentencias se denota claramente, que la Corte Constitucional del
Ecuador, exhibe una linea jurisprudencial que permite el planteamiento de esta garantia
jurisdiccional respecto a autos de Illamamiento a juicio, pese a que no se trata de una
decision jurisdiccional con caracter de definitiva, conforme se ha expuesto dentro del
presente acépite, lo cual permite observar la mutacién via hermenéutica en la que ha
emprendido el maximo 6rgano de administracion de justicia modificando de manera

tacita la naturaleza de la accién extraordinaria de proteccion en cuanto a su objeto.

2.2.2. Mutaciones emprendidas por la Corte Constitucional ecuatoriana en
la accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia

indigena

La accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena
es una garantia jurisdiccional que se encuentra determinada en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, por medio de la cual se protegen
derechos constitucionales que pudieren verse afectados como consecuencia de
resoluciones emitidas por autoridades indigenas en ejercicio de sus competencias
jurisdiccionales.*??

Respecto a esta novedosa institucion del derecho constitucional ecuatoriano,
Christian Masapanta destaca que en el modelo constitucional garantista ecuatoriano,
nada queda exento de control por parte de la justicia constitucional, ante lo cual las

#21 \/er anexo 5.

22 A respecto, la Constitucion ecuatoriana en su articulo 171 garantiza el ejercicio de funciones
jurisdiccionales a las autoridades de comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. Articulo 171 de la
Constitucién ecuatoriana: “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de
su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran
normas y procedimientos propios para la solucién de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la
Constitucién y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. El Estado garantizara
que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas.
Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de
coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria”. Ecuador,
Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 171.
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decisiones de las autoridades indigenas también deben alinearse dentro del respeto a

derechos constitucionales.*?®

Bajo la premisa de que nada queda exento del control por parte de la justicia
constitucional, las decisiones provenientes de autoridades de los pueblos indigenas
también deben someterse al crisol del analisis de sus actuaciones, es decir se generan
limites constitucionales a la administracion de justicia indigena que deben ser
observados por parte de estas autoridades, y en caso que sus decisiones fueren
atentatorias a los derechos constitucionales se activa un mecanismo para garantizarlos el
cual es la accidén extraordinaria de proteccién contra las decisiones de la justicia
indigena.***

En aquel sentido, si bien la facultad de administrar justicia por parte de
autoridades indigenas nace de la propia Constitucion, la garantia jurisdiccional accién
extraordinaria de proteccién contra decisiones de justicia indigena es desarrollada
posteriormente en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional, la cual en su articulo 65 manifiesta:

La persona que estuviere inconforme con la decision de la autoridad indigena en
gjercicio de funciones jurisdiccionales, por violar los derechos constitucionalmente
garantizados o discriminar a la mujer por el hecho de ser mujer, podra acudir a la Corte
Constitucional y presentar la impugnacion de esta decision, en el término de veinte dias
de que la haya conocido.

Se observardn los principios que, sobre esta materia, se encuentran
determinados en la Constitucion, instrumentos internacionales de derechos humanos de
los pueblos y nacionalidades indigenas, demds instrumentos de derechos humanos,
Caodigo Organico de la Funcion Judicial y la ley.

Aquello denota que en el constitucionalismo ecuatoriano, la Corte Constitucional
puede entrar a revisar las decisiones emitidas por autoridades de comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas quienes hayan emitido una decision vulneradora de derechos
en ejercicio de sus competencias jurisdiccionales, debiendo en su tramitacion observarse
principios de interculturalidad y respeto a instrumentos internacionales vinculados con
pueblos indigenas y tribales, mas aun considerando que el Ecuador por mandato

constitucional es un Estado plurinacional.

*2% Christian Masapanta, “Accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia
indigena: garantia eficaz dentro del pluralismo juridico u ordinalizacion de la justicia indigena en el
Ecuador”, Revista Jurisprudencia Argentina del Centro Argentino de Derecho Procesal Constitucional,
numero especial (2014): 137-41.

** Masapanta, Accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena, 25.
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La interpretacion que realiza la Corte Constitucional ecuatoriana, debe observar
por tanto, el carécter plurinacional de nuestro modelo estatal, en donde se reconoce de
manera amplia derechos colectivos a pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianas, y montubias, sin embargo, dentro de un ejercicio hermenéutico en
muchas ocasiones el maximo érgano de administracion de justicia constitucional ha
emprendido en modificaciones al sentido material de la Constitucion vigente, asi como
al caracter plurinacional del Estado ecuatoriano, mediante decisiones que alteran y
menoscaban el reconocimiento de la administracion de justicia indigena.

A lo largo del presente sub tema se demostrard cdmo la Corte Constitucional
ecuatoriana ha emprendido en modificaciones a la Constitucion de la Republica en
cuanto al reconocimiento de la administracion de justicia indigena, mutando
implicitamente el alcance de dicha jurisdiccion, excluyendo de su juzgamiento
determinadas conductas —la jurisdiccion indigena no opera en delitos contra la vida-;
para ello se analizara estas modificaciones realizadas por el érgano especializado dentro
de la garantia jurisdiccional en comento, partiendo del andlisis de un caso emblematico
como fue el denominado “La Cocha 2”, en donde la Corte Constitucional del Ecuador
muta el alcance de la justicia indigena de manera regresiva para los derechos colectivos

de estos pueblos.

2.2.2.1. Objeto y ambito de aplicacion de la accion extraordinaria de

proteccion contra decisiones de la justicia indigena

Al haberse reconocido en el articulo 171 de la Constitucion ecuatoriana, a la
justicia indigena como un mecanismo de administracion de justicia,*** era necesario la
implementacién de herramientas que hagan efectivas la proteccion a los derechos

constitucionales acordes a esta realidad, empero, también era imprescindible ejercer un

25 Art, 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran

funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su
ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran
normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la
Constitucién y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.
El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y
autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera
los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.
Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 171.
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control respecto a las decisiones provenientes de sus autoridades, bajo la premisa del
control integral por parte de la justicia constitucional.

Es asi como las decisiones provenientes de autoridades de los pueblos indigenas
también deben someterse al analisis de sus actuaciones, es decir, existen limites
constitucionales a la administracion de justicia indigena que deben ser observados por
parte de autoridades, y en caso de que sus decisiones fueren atentatorias a los derechos
constitucionales se activa un mecanismo para garantizarlos el cual es la accién
extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena.

Al respecto Juan Montafia Pinto, sostiene que esta garantia jurisdiccional por un
lado reconoce la autonomia de las autoridades que administran justicia indigena acorde
a sus costumbres, pero debiendo observar y respetar los derechos de las personas y la
dignidad humana.*?®

Cabe destacar, que esta garantia jurisdiccional —accion extraordinaria de
proteccion contra decisiones de justicia indigena-, no se encuentra de manera taxativa
establecida dentro del capitulo de las garantias jurisdiccionales de la Constitucion de la
Republica, no obstante, el legislador mediante la expedicién de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la crea como una garantia

auténoma, denotandose conforme la clasificacion sefialada por Jellinek,*’

una primera
mutacion de la Constitucion por parte de un 6rgano politico como es el parlamento, ya

gue crea una nueva garantia mediante ley, lo cual es pertinente debido a su potestad

%6 juan Montafia, sostiene: “Al igual que ocurre con la accién extraordinaria de proteccion
general, la referente a las decisiones de la justicia indigena tampoco tiene por objeto que el juez
constitucional resuelva sobre los asuntos de competencia de las autoridades indigenas, sino que mediante
ella se busca controlar la constitucionalidad de las actuaciones de dichas autoridades. Esto implica que el
control de la no violacion de los derechos humanos en los procedimientos propios de la jurisdiccién
indigena, pues la misma norma constitucional al sefialar que las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades, “ejercerdn funciones jurisdiccionales, con base a tradiciones ancestrales y su derecho
propio” y que “El Estado debe procurar que las decisiones de la jurisdiccién indigena sean respetadas por
las instituciones y autoridades publicas”, por un lado reconoce la autonomia de las actuaciones de las
autoridades de justicia de las nacionalidades y pueblos indigenas; la autonomia de procedimientos,
respecto del sistema estatal ordinario, asi como la obligacién del Estado y todos sus agentes de respetar y
hacer respetar el ejercicio de dicha potestad jurisdiccional, especialmente de quienes de manera directa o
indirecta cumplen con funciones de justicia”. Juan Montafia Pinto, “La accion extraordinaria de
proteccion: naturaleza, competencia y procedimiento”, en Apuntes de Derecho Procesal Constitucional,
Juan Montafia y Angélica Porras editores, parte especial 1 (Quito: CEDEC, 2011), 143-4.

2T Hsii Dau-Lin en su clasificacion, habla de mutaciones que derivan de précticas politicas que
no se oponen formalmente a la Constitucién escrita, y para cuya regulacion no existe ninguna norma
constitucional, lo que en palabras de Jellinek, implica mutacion ara llenar una laguna normativa. Ver,
Dau-Lin, “Die Verfassungswandlung”, 185-8.
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normativa en cuanto al desarrollo de derechos y garantias jurisdiccionales.

En ese orden de ideas la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, establece esta nueva garantia jurisdiccional destinada hacia las
decisiones de los pueblos y nacionalidades indigenas, asi lo preve el articulo 6 de la
citada norma cuando incorpora esta garantia jurisdiccional dentro del
constitucionalismo ecuatoriano.*?®

La naturaleza de esta accion, por tanto, si bien nace de la propia Constitucion de
la Republica, cuando en el articulo 171 determina que las decisiones de la justicia
indigena no estardn exentas del control de constitucionalidad, es posteriormente
desarrollada a través de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, cuerpo normativo que le da el caracter de garantia.

En cuanto al ambito de su aplicacién,*?® la accion extraordinaria de proteccion
contra decisiones de la justicia indigena estd direccionada exclusivamente hacia las
decisiones de las autoridades indigenas en ejercicio de funciones jurisdiccionales,
facultad que estd garantizada por la Constitucion ecuatoriana cuando en aquellas
decisiones se hubiere vulnerado derechos constitucionalmente garantizados o por
discriminar a la mujer, se la propondré ante la Corte Constitucional dentro del término
de veinte dias desde que se haya conocido la decision, observandose los principios
determinados en la Constitucion y normas relativas a los derechos de los pueblos

indigenas y tribales.

%28 |_ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: “Art. 6.- Finalidad de las
garantias.- Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la proteccién eficaz e inmediata de los
derechos reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la
declaracion de la violacion de uno o varios derechos, asi como la reparacién integral de los dafios
causados por su violacién. Las medidas cautelares tienen como finalidad prevenir, impedir o interrumpir la
violacion de un derecho. Salvo los casos en que esta ley dispone lo contrario, la accién de proteccion, el
habeas corpus, la accion de acceso a la informacion pablica, el habeas data, la accion por incumplimiento,
la accién extraordinaria de proteccion y la accién extraordinaria de proteccion contra decisiones de la
justicia indigena, se regulan de conformidad con este capitulo”. Ecuador, Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, art.6.

29 Articulo 65 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: “Art.
65.- Ambito.- La persona que estuviere inconforme con la decision de la autoridad indigena en ejercicio de
funciones jurisdiccionales, por violar los derechos constitucionalmente garantizados o discriminar a la
mujer por el hecho de ser mujer, podra acudir a la Corte Constitucional y presentar la impugnacion de esta
decision, en el término de veinte dias de que la haya conocido. Se observaran los principios que, sobre esta
materia, se encuentran determinados en la Constitucion, instrumentos internacionales de derechos
humanos de los pueblos y nacionalidades indigenas, demas instrumentos de derechos humanos, Cédigo
Organico de la Funcién Judicial y la ley”. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, art. 65.
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Adicionalmente, la Corte Constitucional conforme lo determina la Ley Organica
de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional,** deber4 observar los principios
de interculturalidad, pluralismo juridico, autonomia, debido proceso, oralidad,
legitimacion abierta, informalidad, celeridad, publicidad, contradiccion, especialidad,
tutela judicial y proteccién a la mujer.

Como se puede evidenciar dentro del constitucionalismo ecuatoriano, su maximo

0 Articulo 66 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: “La Corte
Constitucional debera respetar los siguientes principios y reglas: 1. Interculturalidad.- El procedimiento
garantizara la comprension intercultural de los hechos y una interpretacion intercultural de las normas
aplicables a fin de evitar una interpretacion etnocéntrica y monocultural. Para el entendimiento
intercultural, la Corte debera recabar toda la informacién necesaria sobre el conflicto resuelto por las
autoridades indigenas. 2. Pluralismo juridico.- El Estado ecuatoriano reconoce, protege y garantiza la
coexistencia y desarrollo de los sistemas normativos, usos y costumbres de las nacionalidades, pueblos
indigenas y comunidades de conformidad con el caracter plurinacional, pluriétnico y pluricultural del
Estado. 3. Autonomia.- Las autoridades de las nacionalidades, pueblos y comunidades indigenas, gozaran
de un mé&ximo de autonomia y un minimo de restricciones en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales,
dentro de su ambito territorial, de conformidad con su derecho indigena propio. No obstante el
reconocimiento de un maximo de autonomia, tiene los limites establecidos por la Constitucion vigente, los
instrumentos internacionales de derechos de los pueblos indigenas y esta ley. 4. Debido proceso.- La
observancia de las normas, usos y costumbres, y procedimientos que hacen parte del derecho propio de la
nacionalidad, pueblo o comunidad indigena constituyen el entendimiento intercultural del principio
constitucional del debido proceso. 5. Oralidad.- En todo momento del procedimiento, cuando intervengan
las personas, grupos o autoridades indigenas, se respetara la oralidad y se contara con traductores de ser
necesario. La accion podra ser presentada en castellano o en el idioma de la nacionalidad o pueblo al que
pertenezca la persona. Cuando se la reduzca a escrito, debera constar en la lengua propia de la persona o
grupos de personas y sera traducida al castellano. 6. Legitimacion activa.- Cualquier persona o grupo de
personas podra presentar esta accion. Cuando intervenga una persona a nombre de la comunidad, debera
demostrar la calidad en la que comparece. 7. Accién.- La persona o grupo planteard su accion verbalmente
0 por escrito y manifestara las razones por las que se acude al tribunal y las violaciones a los derechos que
supuestamente se han producido. Esta solicitud ser& reducida a escrito por el personal de la Corte dentro
del término de veinte dias. 8. Calificacion.- Inmediatamente la sala de admisiones deberd comunicar si se
acepta a tramite y las razones que justifican su decisién. Se sentara un acta sobre la calificacién. 9.
Notificacion.- De aceptarse a tramite, la jueza o juez ponente de la Corte designado mediante sorteo,
sefialara dia y hora para la audiencia y hara llamar a la autoridad o autoridades indigenas que tomaron la
decisiébn o podra acudir a la comunidad, de estimarse necesario. 10. Audiencia.- La autoridad o
autoridades seran escuchadas al igual que las personas que presentaron la accién por el Pleno de la Corte.
La audiencia debera ser grabada. De considerarse necesario, se escuchara a la persona o personas que
fueron contraparte en el proceso del cual se revisa la sentencia. 11. Opinidn técnica.- La jueza o juez
ponente podra solicitar la opinién técnica de una persona experta en temas relacionados con justicia
indigena y recibir opiniones de organizaciones especializadas en estos temas. 12. Proyecto de sentencia.-
La jueza o juez ponente presentara el proyecto de sentencia del Pleno para su conocimiento y resolucion.
La sentencia puede ser modulada para armonizar los derechos constitucionalmente garantizados y los
derechos propios de la comunidad, pueblo o nacionalidad. 13. Notificacidn de la sentencia.- La sentencia
sobre constitucionalidad de las decisiones indigenas debera ser transmitida de forma oral y motivadamente
en la comunidad, ante la presencia de al menos los accionantes y la autoridad indigena, a través del
ponente o su delegado. La sentencia debera ser reducida a escrito, en castellano y en la lengua propia de la
persona o grupo de personas. 14. Violacion de derechos de las mujeres.- Las juezas o jueces deberan
impedir que en sentencias de justicia indigena se alegue la costumbre, la interculturalidad o el pluralismo
juridico para violar los derechos humanos o de participacion de las mujeres”. Ecuador, Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 66.
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organo jurisdiccional —la Corte Constitucional— puede revisar las decisiones de las
autoridades que ejercen jurisdiccion indigena, esto obedece a la légica que dentro del
pais nada queda exento del control de constitucionalidad, empero cuando el intérprete
constitucional se vea inmerso en aquel analisis debera observar los principios
interculturales.

Para que prospere una garantia de este tipo, debe verificarse para su
admisibilidad, que la decision provenga de una autoridad indigena en ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales, pues, dentro de la comunalidad existen diversas autoridades
indigenas que ejercen distintos roles dentro de su estructura social, ante lo cual para que
prospere esta garantia se exige que la decisién provenga de autoridades que realicen
actividades jurisdiccionales dentro de la comunidad, lo cual de cierta forma guarda
relacion con la naturaleza de la accion extraordinaria de proteccion en sentido amplio.

La demanda (verbal o escrita) debera contener la descripcion de las posibles
violaciones a derechos constitucionales o elementos que tiendan a denotar una posible
discriminacion a la mujer. Adicionalmente debera observase no solo la normativa
constitucional interna sino los instrumentos internacionales de derechos humanos
relacionados con pueblos y nacionalidades indigenas dentro del ambito de proteccion
normativa.

Procesalmente, al momento de la admisién la Sala respectiva, en la fase de
sustanciacion la jueza o juez ponente, y luego el Pleno del Organismo, debera realizar un
estudio atendiendo a los principios de interculturalidad, pluralismo juridico y autonomia
de las autoridades indigenas; estos parametros deben ser observados por los juzgadores
constitucionales para poder emitir una decisiébn que se adecue a los principios
constitucionales y convencionales, asi como a las particularidades de los receptores de
aquella decision.

Al ser una garantia de conocimiento, adicionalmente se podra contar con
elementos probatorios, asi como con peritajes sociolégicos y antropologicos, que
permitan inteligenciar el criterio de los jueces constitucionales, los cuales conforme a las
reglas generales en la tramitacion de las garantias jurisdiccionales deberan ser
practicados durante la audiencia publica, que en caso de la accion extraordinaria de

proteccion contra decisiones de justicia indigena es obligatoria, y debera ser llevada a
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efecto ante el Pleno del organismo.***

Ademaés, esta garantia bajo el principio iura novit curia®* puede de igual manera
ser asumida por los operadores de justicia subsanando vacios formales que por
rusticidad o desconocimiento no se hayan incorporado en la demanda, esto conforme al
principio de primacia de lo sustancial por sobre lo formal reconocido tanto en la
Constitucion como en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.**®

En el presente acapite se contrastara si la actuacion de la Corte Constitucional
del Ecuador en este tipo de garantia ha observado dichos principios constitucionales y/o

4

convencionales,** o si a su vez via hermenéutica ha ido modificando preceptos

constitucionales en el ambito de actuacion de las autoridades indigenas.

2.2.2.2. Mutacion constitucional en cuanto a la administraciéon de justicia
indigena: El caso de exclusion de delitos contra la vida

Uno de los temas mas controvertidos en cuanto a la administracion de justicia
indigena en el pais, esta dado por el juzgamiento de los atentados en contra de la vida de
los miembros de una comunidad; han existido posiciones a favor y en contra de que

dichas autoridades conozcan este tipo de actos.**®

#1 Articulo 66 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
Ecuador, Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 66.

%2 |a Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 4
determina: “Principios procesales.- La justicia constitucional se sustenta en los siguientes principios
procesales: 13. lura novit curia.- La jueza o juez podra aplicar una norma distinta a la invocada por los
participantes en un proceso constitucional.

3 E] articulo 169 de la Constitucién ecuatoriana determina: “No se sacrificaré la justicia por la
solo omision de formalidades™; y el articulo 4, numeral 7 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, sefiala: “Formalidad condicionada.- La jueza o juez tiene el deber de adecuar las
formalidades previstas en el sistema juridico al logro de los fines de los procesos constitucionales. No se
podré sacrificar la justicia constitucional por la mera omision de formalidades. Ecuador, Constitucién de
la RepUblica del Ecuador, art. 169.

3% Existen principios que se derivan de instrumentos internacionales como la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007, mediante resolucién No. 61/295.

% En la realidad colombiana, el articulo 246 de su Constitucién determina: “Las autoridades de los
pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y
leyes de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el
sistema judicial nacional”. En aquel sentido, la Corte Constitucional de este pais ha establecido limites
dentro de la administracion de justicia indigena, asi en la sentencia T 349/96, sefiald: ... se trata de
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Conforme se ha expuesto con antelacion nuestra Constitucion en el articulo 171
no establece una limitacion en cuanto a la competencia de las autoridades indigenas para
conocer acciones que provienen de la privacion de la vida a miembros de la comunidad,
no obstante, via jurisprudencia la Corte Constitucional ecuatoriana determind que este
tipo de actos —privacion de la vida- quedan exentos de ser conocidos y juzgados por las
autoridades indigenas, lo cual ha generado un serio debate respecto a la relativizacion de
aquella potestad, y en la especie de la mutacion en la que emprendio el o6rgano
constitucional respecto al alcance de esta jurisdiccion.

A continuacion se expondra un caso paradigmético de la Corte Constitucional
ecuatoriana como es el denominado “La Cocha 2”,*® en donde, en nuestro criterio la
Corte Constitucional muté el contenido material del articulo 171 de la Constitucion de
la Republica, para lo cual brevemente se expondra sus antecedentes:

El denominado caso “La Cocha 2” fue el primer caso de accion extraordinaria de
proteccion contra decisiones de justicia indigena presentado ante la Corte Constitucional
del Ecuador, siendo signado con el niimero 0731-10-EP,**" dentro del cual se emiti6 la
sentencia No. 113-14-SEP-CC.

En cuanto a las circunstancias facticas de esta accion, se debe destacar que el

medidas necesarias para proteger intereses de superior jerarquia, que en este caso serian el derecho a la
vida, la prohibicion de la esclavitud y la tortura y la legalidad de los procedimientos, los delitos y las
penas...”.

% Ramiro Avila al respecto, destaca: “La Cocha es conocida en el Ecuador por dos casos que
han puesto a prueba la declaracion de Ecuador como un Estado plurinacional e intercultural. EI primer
caso sucedié en el afio 2002 y el segundo en el 2010. En el 2002, tres jovenes, bajo el efecto del alcohol y
después de haber discutido con un anciano en la comunidad, le golpean con un destornillador, un tubo y
una piedra. Al poco tiempo el anciano perdié la conciencia. Horas mas tarde el hombre muri6.
Inmediatamente las autoridades indigenas, el Cabildo, se juntaron para resolver el caso. Cuando lograron
contar con las tres personas que provocaron la muerte del anciano, el Cabildo convoco a las comunidades
de La Cocha y sus alrededores a una Asamblea para conocer y resolver el caso. Quince dias después de
haber sucedido el hecho, el juzgamiento tuvo lugar. Alrededor de cinco mil personas se reunieron ese dia.
Después de escuchar y discutir sobre el caso, durante varias horas, se resolvio el caso. Los tres jovenes
fueron considerados responsables por la muerte del anciano; la viuda fue compensada por la pérdida del
marido (6.000 délares); los jovenes recibieron consejos y pidieron disculpas; los jévenes recibieron 13
latigazos, fueron purificados con ortiga y bafios de agua helada; finalmente fueron expulsados de la
comunidad por varios dias. Después de firmar el acta el caso se cerrd y, segln constatan algunos
investigadores, la armonia se recuperd. Actualmente, uno de los victimarios es un miembro politicamente
activo en la comunidad...”. Ver Ramiro Avila, El neoconstitucionalismo andino (Quito: UASB / Huaponi
ediciones), 190.

7 Cabe destacar que este caso fue rotulado como accién extraordinaria de proteccion, sin
embargo, conforme lo destaco en la propia sentencia la Corte Constitucional del Ecuador el objeto de la
misma es analizar la vulneracion a derechos constitucionales en dos resoluciones provenientes de
administracion de justicia indigena. Aquello se debié a que este fue el primer caso de esta naturaleza
tramitado en la Corte Constitucional del Ecuador.
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domingo 9 de mayo de 2010 a las 19:00, en el parque central de la parroquia Zumbahua,
mientras se celebraba una fiesta comunitaria se produjo la muerte del sefior Marco
Olivo Pallo, por parte de cinco jévenes indigenas de la comunidad Guantopolo®®
quienes segun el testimonio de un miembro de la comunidad golpearon, asfixiaron y
ahorcaron a la victima.**®

Ante estos hechos, los miembros de la comunidad indigena, juzgaron a los cinco
jévenes, emitiendo decisiones contenidas en las actas del 16 y 23 de mayo de 2010, en
donde se impusieron sanciones a los causantes de la muerte; los medios de
comunicacion social transmitieron algunas iméagenes de las sanciones indigenas
propuestas, ante lo cual los jovenes juzgados sefialaron que habian sido objeto de tratos
crueles, vulnerandose sus derechos humanos.**® Posteriormente intervino la Fiscalia
General del Estado, dicho organismo procesé a los jovenes presuntamente responsables
de la muerte de Marco Olivo Pallo, asi como a las autoridades indigenas por secuestro y
tortura.

En aquel sentido, el hermano de la victima presentd accion extraordinaria de

proteccidn en contra de las decisiones de justicia indigena adoptadas el 16 y 23 de mayo

% | a comunidad Guantopolo se encuentra ubicada en la parroquia Zumbahua, pertenece al
cantén Pujili, en la provincia de Cotopaxi, cuya poblacion mayoritaria es indigena perteneciente al pueblo
kichwa panzaleo. Cabe indicar que forman parte de la parroquia Zumbahua las siguientes comunas: Tigua
Rumichaca, Tigua Chimbacucho, Guantopolo, Michacala, Takaxa, Talatac, Yanaturo, Yanashpa,
Saraugsha, La Cocha, Ponce Quilotoa, Chami Zumbahua, Quilapungo.

%9 José Chaluisa quien estuvo presente el dia de la muerte manifiesta: “Llegué a Zumbahua a la
una y no encontré a nadie, me puse a tomar a eso de las dos con ese grupo de cinco. A las tres nos
comenzamos a relajar, yo me di cuenta que mental y espiritualmente estaba mal. A las siete nos fuimos al
parque ahi llega el joven M.O., que estaba tomado, y les dice a los jovenes: ‘esos rockeros vergas’. Uno de
los jovenes se levanta y dice: ‘a ver qué te pasa con mi gente’, ahi es donde se paran los cinco y le
comienzan a pegar, un joven le da un golpe en la boca del estomago vy le deja tendido [...] de repente uno
le saca la correa y le amarra a la altura del hombro. Luego le llevan por una calle hasta la puerta de la
iglesia y ahi le dejan amarrada. Ahi es donde le dejan ahorcando”. Ver el relato completo en Ramiro Avila
Santamaria, “Cércel, politica criminal y justicia indigena”, en Constitucionalismo y nuevos saberes
juridicos, Claudia Storini, editora (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2017), 296.

0 Manifiestan que se han violado los articulos 66 numeral 3 literales a y ¢, 76 numeral 7,
literales a, b, c y g, 77, 83 numeral 2, y 426 de la Constitucion, 5 y 8 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en razon a que el derecho a la legitima defensa ha sido reprimido en todo el proceso
de ajusticiamiento indigena en su contra. Sefialan, que nunca contaron con un abogado o un tercero
imparcial que defienda sus derechos, ya que fueron sometidos a tortura permanente por varios dias. No
existié plazo razonable ni los medios adecuados para preparar la legitima defensa, no hubo un juez
imparcial ni la presuncion de inocencia; y ademas que a Orlando Quishpe se le obligé a declararse
culpable. VVéase, Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 113-14-SEP-CC”, en Caso n.°
0731-10-EP, 30 de julio de 2014.
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de 2010, sefialando que en base a los articulos 171 de la Constitucién de la Republica
y 343 del Cddigo Orgénico de la Funcidn Judicial, las autoridades indigenas de las
comunidades de La Cocha y Guantopolo conocieron el caso y establecieron la
culpabilidad de los cinco jovenes indigenas de la comunidad de Guantopolo
imponiéndoles sanciones de acuerdo a su tradicion.

Manifiesta que los cinco responsables del asesinato se sometieron a la justicia
indigena por su propia voluntad y aceptaron que se les aplique el sistema juridico
indigena, y que ahora pretenden juzgarles por la justicia ordinaria, por lo que se
evidencia “un proceso de doble juzgamiento”. Ademads, dentro de los antecedentes se
sefiala que en casos anteriores los jueces y fiscales han aceptado y respetado lo resuelto
por la jurisdiccion indigena.*?

Expresa, que en su calidad de hermano del occiso de manera voluntaria solicitd
la intervencidn y actuacion de las autoridades indigenas de La Cocha junto con las de la
comunidad de Guantopolo, a donde pertenecen los jovenes involucrados, quienes
solucionaron el caso emitiendo resoluciones con las que estuvieron de acuerdo los
familiares del occiso.

En cuanto a la competencia de la Corte Constitucional para conocer ese caso,
este organismo deja en claro que a pesar de no existir inconformidad por parte de los
familiares del occiso acerca de la administracion de justicia indigena, empero al tratarse
de una accion extraordinaria de proteccién relacionada con la ejecucion de decisiones
dictadas por las autoridades de la Comunidad La Cocha, la Corte Constitucional
procede a conocer esta accion en consideracion a criterios y pardmetros propios del
pluralismo juridico, autonomia e interculturalidad, admitiéndose a tramite dicha

accion.**

1 Las actas de juzgamiento constan en el expediente constitucional No. 0731-10-EP de la Corte
Constitucional ecuatoriana.

2 Se debe destacar que anteriormente existi6 otro caso en donde también se produjo una muerte
dentro de la comunidad indigena “La Cocha”, en el cual se administro justicia indigena, y se restaurd el
equilibrio de la comunidad.

*3 La Corte Constitucional ecuatoriana en la sentencia en anélisis manifestd: “Por estas
particularidades, y considerando que se trata de la primera decisién en materia de accion extraordinaria
que se relacionaria con decisiones jurisdiccionales de justicia indigena, por no existir precedentes en la
materia dentro del constitucionalismo ecuatoriano, esta Corte, conforme lo previsto en los articulos 11
numeral 8, 436 numerales 1 y 6 de la Constitucion de la Republica, y 62 numeral 8 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, asumira también la dimensidn objetiva de la accion
extraordinaria de proteccion y establecera un precedente en la materia”.
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En cuanto a la parte motiva de la sentencia, la Corte Constitucional realiza su
argumentacion sustentandola en dos problemas juridicos concretos: el primero sobre si
¢las autoridades indigenas adoptaron decisiones bajo competencias habilitadas,
aplicando procedimientos propios, dentro de los parametros constitucionales y de la
proteccién de derechos humanos reconocidos por las convenciones internacionales?; vy,
el segundo respecto a si ¢las instituciones y autoridades publicas respetaron a la
comunidad indigena implicada en el proceso de juzgamiento en examen, en especial a
las decisiones de la justicia indigena?.

Respecto a la primera de las interrogantes la Corte Constitucional manifiesta que
la instancia que conoce Yy resuelve los conflictos internos de las comunidades del pueblo

I:44 ademas

Kichwa Panzaleo, en materia de justicia indigena es la Asamblea Comuna
sostiene, que el proceso de investigacion y juzgamiento se inicia a pedido directo de los
afectados que lo realizan a las personas de la comunidad con mayor nivel de autoridad,
respeto o edad, y que luego todas las partes que intervienen en el proceso se someten a

los principios, procedimientos y resoluciones que se adopten en la Asamblea Comunal.

4% La Corte Constitucional desde una perspectiva histérica y a manera de referencia, observa la
certificacion conferida por la Directora Ejecutiva del Archivo Nacional, que consta a foja 288 del
expediente, en donde el entonces Rey de Espafia comunicé al presidente y oidores de la Real Audiencia de
Quito que: “Presidente y Oidores de la nuestra Audiencia Real que reside en la ciudad de San Francisco de
la provincia del Quito nos somos informados que los indios naturales de esa provincia del Quito no son
gobernados por las leyes y provisiones nuestras sobre ellos dadas sino por las de estos Reinos siendo
diversa la republica y el gobierno de donde se sigue los ensefian a pleitear en los negocios y de usurpar las
haciendas ajenas con autoridad y justicia y se les pervierte su gobierno quitandoles de la sujecién de sus
caciques y sefiores naturales y porque como sabéis tenéis orden precisa de que en los pleitos de los dichos
indios no se hagan procesos ordinarios y que sumariamente guardando sus usos y costumbres no siendo
claramente injustas de no hacerse asi demas de seguirse tanto dafio de los indios no somos des servido y
nuestra voluntad es para que mejor se acierte se 0s declare y abierta mas en particular la orden que en ello
haréis detener y para hacedlo es necesario saber los usos y costumbres que los dichos indios tenian en el
tiempo de su gentilidad en todo el término de vuestro gobierno os mandamos que luego que recibéis esta
nuestra cédula ayais informacién de ello muy en particular lo cual enviareis al nuestro Consejo de las
Indias para que en él vista se provea lo que convenga fecha en Badajoz a 23 de septiembre de mil
quinientos y ochenta afios Yo el Rey”. De igual forma segun el argumento de la Corte, un dato
contemporaneo que permite a la Corte Constitucional identificar quién es autoridad entre las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades del Ecuador, se encuentra en el articulo 8 de la Codificacion de la
Ley de Organizacién y Régimen de Comunas, codificada al 2004, del que se deriva que la autoridad
indigena es aquella que es nombrada por la comunidad indigena para conformar el 6rgano oficial
representativo, que es el “Cabildo”. Sin embargo, esta Corte advierte, por los estudios especializados
practicados dentro de la presente causa, que el concepto de autoridad indigena dentro del proceso de la
justicia indigena es mas amplio que el determinado en el referido articulo 8 de la ley. Asi se evidencia que
la instancia que conoce Yy resuelve los conflictos internos de las comunidades del pueblo Kichwa Panzaleo
es la Asamblea Comunal.
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Conforme se observa de esta sentencia, queda claro para esta Corte que las
tradicionales formas de representacion comunitaria: el presidente del Cabildo, dirigentes
comunitarios, exdirigentes del Cabildo y los ancianos o mayores, en el proceso de
administracion de la justicia indigena actian solo como facilitadores del proceso y no
tienen niveles de decision individual en razon de su cargo o estatus comunitario. La
decision del caso, conforme se documenta en los estudios, y consta en el expediente de
juzgamiento de la muerte del indigena, fue el resultado de la deliberacion colectiva,
luego de largos debates en los que participaron sin ninguna restriccion los miembros de
la comunidad, por lo que las decisiones no pueden ser atribuidas a persona o autoridad
en particular, o a la conviccion de una autoridad especifica, de un juez o de una persona
en concreto.

Esta naturaleza colectiva del ente juzgador va a ser trascendental a la hora de
resolver este caso concreto pues la Corte va a manifestar que la Asamblea Comunal®®
fue competente para conocer el conflicto generado al interior de la comunidad indigena
acorde a sus costumbres y tradiciones.

Una vez que determino la competencia de las autoridades indigenas para conocer
conflictos comunitarios, la Corte Constitucional expresa que para las comunidades
Kichwa Panzaleo, cuando se comete una infraccion que afecte sus relaciones sociales,
personales, familiares, econdmicas y de convivencia comunitaria, es necesario conseguir
la restitucion del orden para devolver el equilibrio a la comunidad; para ello, consideran
necesario efectuar la purificacién del infractor y su reconexion con la naturaleza
(Pachamama) aplicando sanciones, reprimendas o consejos con un alto contenido

simbolico.*®

#45 | a Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia No. 113-14-SEP-CC, caso No. 0731-10-
EP sefial6: “En consecuencia, en el presente caso, queda materialmente demostrado que la comunidad
donde se ejercid el proceso de juzgamiento cuenta con un procedimiento preestablecido, el cual tiene
normas previas, claras y publicas que son conocidas y respetadas por la comunidad, a pesar de que estas
no estén registradas o escritas. Asi también, queda evidenciado que la autoridad habilitada para tomar
decisiones frente a un conflicto interno es la Asamblea General Comunitaria y no una persona o grupo de
personas de la comunidad; por tanto, esta Corte declara que es la Asamblea General Comunitaria la
autoridad competente encargada de conocer y resolver los casos de conflictos internos que afectan bienes
juridicos comunitarios en el pueblo kichwa Panzaleo”. VVéase, Ecuador Corte Constitucional del Ecuador
“Sentencia n.° 113-14-SEP-CC”, en Caso n.° 0731-10-EP, 30 de julio de 2014,

8 Esther Sanchez, peritaje antropolégico presentado a la Corte Constitucional del Ecuador,
paginas 30 y 31. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 113-14-SEP-CC, caso No. 0731-10-EP.
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En razén de lo expuesto para la Corte Constitucional el concepto de
“comunalidad” es el motor fundamental que legitimé las actuaciones por parte de la
Asamblea Comunal en “La Cocha”, por lo que, va a manifestar que lo que se resolvio en
aquella comunidad estd directamente relacionado con la proteccién del derecho
colectivo comunal, mas no una tutela a priori del derecho a la vida, el mismo que
durante el procesamiento indigena segin la Corte Constitucional no fue objeto de
discusion.**’

Continuando con el analisis constitucional, dentro de la sentencia en estudio, la
Corte describe el contenido y alcance de las resoluciones adoptadas el 16 y 23 de mayo
del 2010, con el propdsito de establecer el bien juridico que protege la justicia indigena
y su relacion, similitud o diferencia con el bien juridico que protegen las decisiones de la
justicia penal ordinaria.

La Corte sefial6 que las autoridades y deméas comisionados que participaron en el
proceso, conocieron y decidieron sobre los hechos acaecidos en la comunidad, no fue, en
estricto sentido, la tematica vinculada con la muerte de la victima; sino, que los
comuneros investidos de autoridad jurisdiccional indagaron el grado de afectacion que la

actuacion de los involucrados provoco al colectivo comunitario.**®

“7 Argumento con el cual discrepamos, toda vez que bajo ese escenario ningtn acto desarrollado
dentro de la comunidad indigena seria susceptible de ser juzgado por sus autoridades, por ejemplo, en una
practica mercantil como el trueque, bajo el argumento de la Corte Constitucional ecuatoriana en caso de
suscitarse conflictos, no se estaria protegiendo la propiedad de los miembros de la comunidad, sino su
“comunalidad”, en términos de la Corte, es decir, esta interpretacion de la Corte Constitucional relativiza
el alcance de la administracion de justicia indigena, lo cual se torna muy peligroso dentro de un Estado
plurinacional, ya que se estaria volviendo hacia la imposicion de un modelo hegeménico. Christian
Masapanta, “Interpretacion Intercultural desde la jurisprudencia constitucional ecuatoriana”, en
Constitucionalismo y nuevos saberes juridicos, Claudia Storini, editora (Quito: Corporacién Editora
Nacional, 2017), 255-276.

8 En aquel sentido dicho Organismo abordé las siguientes interrogantes: “;Qué ocurre con la
reparacion por el hecho de la muerte y la consecuente responsabilidad subjetiva de quien o quienes
provocaron la muerte?”; y, “La dimension subjetiva de los derechos y de las responsabilidades, entendidas
conforme al derecho ordinario, ¢es un bien juridico que se encuentra protegido en las comunidades del
pueblo Kichwa Panzaleo, bajo sus particulares circunstancias?”. Para encontrar respuesta a estas
interrogantes, esta Corte hizo suyo el andlisis seméantico y linguistico de lo que vendria a ser el “bien
protegido” dentro de este pueblo, contenido en el informe del presbitero Pedro Torres, que en lo principal
manifestd: “EL BIEN PROTEGIDO: Como objeto o interés principal para la runa justicia o justicia
indigena, estd lo que anteriormente sefialaba como caracteristicas o principios generales del
AYLLUKUNA ALLI KUSAY o el “BIEN VIVIR” en comunidad (entre familias - ayllukuna pura), que
conlleva los otros principios o enunciados anteriormente: APANAKUNA, el ser llevados a la convivencia
amistosa y armonica (pacifica) con el entorno: Llakta (Pueblo= - Ayllu (familia) — Pachamama (Madre
Naturaleza — Pacha (Divinidad) y el respetarse 0 KASUNAKUY (el comportarse bien con todos) y
respetar a los demas”. La Corte Constitucional expreso “ ... lo que busca la ‘runa justicia’ es la proteccion
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Con estos antecedentes, la Corte sefiala, que la justicia indigena del pueblo
kichwa Panzaleo no juzgd ni sanciono la afectacion a la vida, en tanto bien juridico
protegido y derecho subjetivo de la persona, sino que lo asume, lo juzga y lo sanciona en
tanto genera un conflicto multiple entre las familias y en la comunidad, que debe ser
resuelto con el fin de restaurar la armonia comunitaria; en este sentido, no se juzga el
atentado contra la vida considerada individualmente.

Por lo tanto, la Corte argumenta que la justicia indigena, cuando conoce casos de
muerte no resuelve respecto de la afectacion al bien juridico vida como fin en si mismo,
sino en funcién de las afectaciones que este hecho provoca en la vida de la comunidad,
argumento que resulta ampliamente controvertido, pues lo construye a partir de una
interpretacion dentro de un caso concreto que denota particularidades especificas como
fue el proceso de juzgamiento de integrantes de la comunidad indigena La Cocha,
mediante pruebas y peritajes que responden a la vision cultural de esa comunidad, lo
cual puede diferir en relacion a otras comunidades Kichwas, y méas aln respecto a otras
comunidades indigenas del pais, por lo que a nuestro criterio la Corte Constitucional se
aventura a realizar una interpretacion con efecto erga omnes, sin que haya mediado un
andlisis integral de las diversas realidades de las comunidades indigenas en el pais.

Adicionalmente, no se analiza de forma integral los peritajes realizados en el

caso concreto,**°

sino que se construye un argumento a partir de la generalidad, para
llegar a la conclusion que lo que se juzgo en el presente caso fue la comunalidad y no la

privacion de la vida del sefior Olivo Pallo. Este argumento en nuestro criterio resulta

de la comunidad o el ayllkuna alli kausay, el buen vivir entre familias y el estar ‘integrado’ a la
comunidad, el proteger la convivencia armoniosa, pacifica, amistosa entre todos y con todo lo que nos
rodea, y si se presenta alguna ruptura de ese orden establecido hay que convocar a la comunidad porque,
es la vida de la comunidad, la que esta amenazada, debiendo buscarse soluciones al problema y reprender
a quien obra de esta manera...”. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.® 113-14-SEP-
CC”, en Caso n.° 0731-10-EP, 30 de julio de 2014.

*° Ramiro Avila cuestiona la forma en que la Corte Constitucional empled los peritajes
sociolégicos, respecto al peritaje de Esther Sdnchez Botero sostiene: “... hay muchas partes del peritaje
que no son consideradas, fundamentalmente, as conclusiones de Sanchez. La perito sostiene, con claridad,
después de haber visitado la comunidad, haber hecho investigaciones con multiples técnicas etnogréaficas e
incluso después de haber hecho anélisis de discursos de prensa, teoria del derecho e instrumentos
internacionales, que: ‘El encarcelamiento de los jovenes para ser juzgados por los mismos hechos va en
contra de los establecido en la normatividad vigente. Es improcedente que los jovenes indigenas
involucrados en la muerte del Sr. Marco Antonio Pallo (sic), que ya fueron juzgados por jueces indigenas
pertenecientes a la jurisdiccion indigena, estén encarcelados y con procesos de doble juzgamiento bajo
ordenes de la justicia ordinaria’...”. Ramiro Avila Santamaria, “Carcel, politica criminal y justicia
indigena”, en Constitucionalismo y nuevos saberes juridicos, Claudia Storini, editora (Quito: Corporacién
Editora Nacional, 2017), 314-5.
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ilégico, pues si existia una duda respecto a si se juzgd la comunalidad o la vida en el
caso concreto, hubiese resultado sencillo preguntar durante la audiencia de accion
extraordinaria de proteccion a las autoridades de esa comunidad ¢qué fue lo que
Jjuzgaron dentro del caso “la Cocha 2”'?, si la comunalidad o la muerte de uno de sus
miembros; la respuesta se torna obvia, m&s aun cuando se establecieron
responsabilidades subjetivas dentro de su “juzgamiento por muerte”, lo cual denota una
vez mas el argumento contradictorio de la Corte Constitucional ecuatoriana, mas aun
cuando mediante una interpretacion carente de fundamentacién crea una regla
jurisprudencial que altera el sentido material del articulo 171 de la Constitucién y la

450 al excluir del conocimiento de las

propia mision del Estado plurinacional ecuatoriano,
autoridades indigenas los casos relacionados con la privacion de la vida de las personas.

En cuanto al segundo problema juridico, la Corte Constitucional advierte que
siendo la inviolabilidad de la vida un derecho protegido por la Constitucién, por los
instrumentos internacionales de derechos humanos y por los principios contenidos en los
ius cogens, le corresponde al Estado garantizar este derecho en todas sus dimensiones y
velar porque ante cualquier amenaza o agravio se juzgue Yy se sancione la conducta como
tal, tomando en cuenta ademas los efectos traumaticos que este acto dafioso produce en
la comunidad y en la sociedad.

Como consecuencia de esto sefiala la Corte, que pese a que las autoridades
indigenas gozan de autonomia jurisdiccional, estas se encuentran sometidas a la
Constitucion y por lo tanto estan condicionadas a proteger los derechos en ella
establecidos, en este caso, la inviolabilidad de la vida. Sostiene que las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas al formar parte de la sociedad ecuatoriana tienen
también la responsabilidad de precautelar el derecho consagrado en el articulo 66
numeral 1 de la Constitucion y el articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y, en consecuencia, deben garantizar que todo atentado contra ella sea juzgado
de conformidad con la Constitucion de la Republica, los convenios internacionales y la
ley.

De esta manera, segun el argumento de la Corte Constitucional, las comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas, respetando el ordenamiento juridico del Estado

0 Articulos 1y 171 de la Constitucién ecuatoriana.
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constitucional de derechos y justicia, estan en la obligacion de precautelar la vida de las
personas en su dimension subjetiva y objetiva, garantizando la no impunidad de los
delitos en los casos de muerte, para lo cual frente a actos que afectan la inviolabilidad de
la vida, les corresponde a sus miembros, y en particular a sus autoridades, colaborar con
el Estado y sus instituciones en el proceso judicial de determinacion de
responsabilidades y de sancion del delito en el marco de los procesos objetivos de
coordinacién ordenados por la Constitucién.**

Sin embargo, manifiesta que en virtud del articulo 66 numeral 1 de la
Constitucion de la Republica, el conocimiento de todos los casos de muerte siempre le
corresponderan al Estado, y en consecuencia, le compete a la justicia penal ordinaria
indagar y realizar las investigaciones correspondientes, ya sea de oficio o a peticion de
parte, y juzgar y sancionar el hecho punible de conformidad con la Constitucién, los
instrumentos internacionales y las leyes de la materia, preocupandose de aplicar los
debidos, oportunos y previos mecanismos de coordinacion con las autoridades indigenas
concernidas en el respectivo caso, a fin de determinar el o los responsables de los hechos
atentatorios de la vida.

Con los argumentos expuestos, la Corte Constitucional emite la sentencia en
analisis en cuya parte resolutiva expresa que no se han vulnerado derechos
constitucionales; que la Asamblea General Comunitaria del pueblo kichwa Panzaleo es
la autoridad de justicia indigena habilitada y competente para resolver los conflictos
internos en sus territorios; que la Asamblea General Comunitaria del pueblo kichwa
Panzaleo cuando conocié este caso de muerte no resolvid respecto de la proteccion del
bien juridico vida como fin en si mismo sino en funcién de los efectos sociales y
culturales que esa muerte provocé en la comunidad, por lo que esta Corte declara que no
se ha configurado el non bis in idem o doble juzgamiento; finalmente, dispone que varias

instituciones estatales se encarguen de la difusion de la sentencia.**

1 Ramiro Avila, al analizar la decision emitida en esta sentencia constitucional sefiala: “Con este
fallo, se desconocio la competencia de la justicia indigena para conocer infracciones a la vida, como si la
vida para una comunidad no fuera importante...”. Avila Santamaria, “Carcel, politica criminal y justicia
indigena”, 315.

2 | a parte resolutiva de la sentencia sefiala: “Adicionalmente, y de conformidad con los
articulos 11 numeral 8, y 436 numerales 1 y 6 de la Constitucion de la Republica, la Corte Constitucional
establece las siguientes reglas de aplicacion obligatoria que las autoridades indigenas, autoridades
administrativas y jurisdiccionales, asi como los medios de comunicacién publicos, privados y
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Finalmente, producto de aquel anélisis, la Corte Constitucional ecuatoriana,
emite una regla jurisprudencial con efecto general, en donde determina que la
jurisdiccion y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que atenten
contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del sistema de
Derecho Penal ordinario.**®

Conforme se puede observar de la regla jurisprudencial creada por la Corte
Constitucional del Ecuador, se excluye la jurisdiccion y competencia de las autoridades
de administracion de justicia indigena para conocer, resolver y sancionar casos que
atenten en contra de la vida de otra persona, disponiendo que el 6rgano competente sera
el sistema de Derecho Penal ordinario, limitando de esta forma este tipo de actuaciones
del conocimiento de esas autoridades indigenas y produciendo un cambio al sentido
originario del precepto constitucional que consagra y reconoce la administracion de
justicia indigena en un sentido amplio, abarcando todo tipo de acciones que generaren
una controversia en el &mbito comunitario, en donde como es ldgico se incluye
atentados en contra de la vida de sus miembros.

Contrario a lo expuesto en la sentencia emitida por la Corte Constitucional del
Ecuador, nosotros consideramos que la justicia indigena puede y esté en la facultad de

juzgar delitos contra la vida de sus miembros, en este sentido, Ramiro Avila plantea lo

comunitarios, observardn de manera obligatoria, a partir de la publicacion de la sentencia, bajo los
siguientes términos:

a) La jurisdiccion y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que atenten contra la vida de
toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del sistema de Derecho Penal Ordinario, aun en los casos
en que los presuntos involucrados y los presuntos responsables sean ciudadanos pertenecientes a
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una comunidad,
pueblo o nacionalidad indigena.

La administracion de justicia indigena conserva su jurisdiccién para conocer y dar solucién a los
conflictos internos que se producen entre sus miembros dentro de su ambito territorial y que afecten sus
valores comunitarios.

b) Las autoridades de la justicia penal ordinaria, en el procesamiento y resolucién de casos penales que
involucren a ciudadanos indigenas, aplicaran lo establecido en el Convenio 169 de la OIT.

c) Es obligacién de todo medio de comunicacion publico, privado o comunitario que para la
difusion de casos de justicia indigena, previamente se obtenga autorizacion de las autoridades indigenas
concernidas y comunicar los hechos asegurando la veracidad y contextualizacién, reportando de manera
integral los procesos de resolucion de conflictos internos y no solo los actos de sancion, al tenor de los
razonamientos desarrollados en la parte motiva de esta sentencia. De igual forma se aplicard a los
funcionarios publicos judiciales o no y particulares que deberan tomar en cuenta estos aspectos propios”.
Véase, Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 113-14-SEP-CC”, en Caso n.° 0731-10-
EP, 30 degulio de 2014..

453 Véase, Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 113-14-SEP-CC”, en Caso
n.° 0731-10-EP, 30 de julio de 2014.
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siguiente:

¢Puede la justicia indigena juzgar delitos graves?. Hemos escogido precisamente el caso
La Cocha porque se trata de hechos de muerte. En estos casos se demuestran que para
los indigenas todo hecho, por grave que fuere, tiene una solucion. Para la justicia penal
hay casos, como la muerte, que no tiene solucién y por lo tanto procede la carcel. No
permitir juzgar estos problemas seria no solo usurpar el conflicto a las victimas, sino
también usurpar el conflicto a las comunidades. No comprender este aspecto, de
acuerdo con Sanchez, solo se explica desde una vision racista y etnocéntrica contraria a
los principios constitucionales que rigen al Ecuador, y a los derechos humanos de los
pueblos indigenas’ [Esther Sanchez Botero]. Los pueblos indigenas tienen, pues,
derecho a aplicar justicia en todas las materias. Ademas, como sostiene Zaffaroni, frente
al funcionamiento del sistema penal estatal, ‘no tenemos autoridad moral alguna para
imponerles a las comunidades originarias un sistema de solucién de conflictos mejor
que el que ellas mismas practican?...***

® adolece de vicios

La sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador,®
técnicos en cuanto a la argumentacion juridica, por cuanto construye premisas
contradictorias, como por ejemplo, reconocer al Ecuador como un Estado
plurinacional,**® determinando que la interpretacion que se realice en caso de derechos
colectivos debe observar los principios de diversidad y pluralismo juridico, pero a la
hora de resolver el caso la propia Corte inobserva estos principios empleando
argumentos alejados del espiritu plurinacional del Estado ecuatoriano.

También crea una regla jurisprudencial, sin el debido sustento argumentativo,
por medio de la cual se determina que los actos relacionados con la privacién de la vida
de las personas quedan al margen de la administracion de justicia indigena, lo cual es
regresivo a los derechos colectivos, y va en contra de principios desarrollados en
instrumentos internacionales de derechos humanos y jurisprudencia internacional,
cambiando implicitamente el alcance del articulo 171 de la Constitucion de la
Republica, y mutando de una forma desfavorable dicho precepto constitucional, lo cual
torna a dicha modificacion en inconstitucional, pues conforme se establecié en el primer
capitulo de esta investigacion, uno de los limites a la mutacion constitucional es el no
menoscabo de los derechos constitucionales, los cuales dentro de nuestro modelo

garantista de Estado plurinacional involucra un amplio respeto a los derechos colectivos

454 Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo andino, 205-6.
455 Véase, Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 113-14-SEP-CC”, en Caso

n.c 0731-10-EP, 30 de julio de 2014.
%6 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 1.
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reconocidos en la norma suprema.

2.2.3. Mutaciones constitucionales en la accion por incumplimiento de actos

normativos de caracter general

La accion por incumplimiento constituye una garantia jurisdiccional que busca la
eficacia en cuanto a la aplicacion de normas, actos administrativos de caracter general, 0
sentencias e informes de organismos internacionales de derechos humanos que
contengan una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible, lo cual comporta
una tutela del derecho a la seguridad juridica.

Dentro de un paradigma garantista, todos los derechos constitucionales requieren
de mecanismos que los hagan efectivos, asi, en muchas ocasiones existian dentro de
modelos de estados de legalidad, derechos abstractos condicionados a un desarrollo
normativo posterior a nivel infraconstitucional para garantizar su exigibilidad; sin
embargo, dentro de los modelos constitucionales contemporaneos, los derechos al tener
una igualdad jerarquica —todos ellos- requieren de garantias para su efectiva aplicacion.
Uno de estos derechos es la seguridad juridica, mismo que en el marco constitucional

ecuatoriano ha sido entendido por la Corte Constitucional de la siguiente manera:

El derecho a la seguridad juridica constituye una garantia consustancial en nuestro
Estado constitucional de derechos y justicia, cuya legitimidad encuentra
fundamentacion en la Carta Magna cuando se garantiza el acatamiento a los preceptos
enunciados explicitamente como tales, y el respeto a la aplicacion de normas juridicas
previas, claras y publicas por parte de las autoridades competentes. Es decir, supone la
expectativa razonable fundada de los ciudadanos, a conocer las actuaciones de los
poderes puablicos al momento de aplicar las normas legales que integran el
ordenamiento juridico...*’

Como se aprecia, la Constitucion ecuatoriana determina que: “el derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes”.458

De igual forma, la Corte Constitucional del Ecuador, en reiterada jurisprudencia

457 \séase, Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 333-15-SEP-CC”, en Caso
n. 0690-15-EP, 30 de septiembre de 2015.
8 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 82.
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ha sefialado: ... Mediante un ejercicio de interpretacion integral del texto constitucional
se determina que el derecho a la seguridad juridica es el pilar sobre el cual se asienta la
confianza ciudadana en cuanto a las actuaciones de los distintos poderes pl:lbliCOS”.459

En ese orden de ideas, el derecho a la seguridad juridica permite que la
ciudadania pueda tener certeza que las normas previas, claras y publicas que integran un
ordenamiento juridico puedan ser cumplidas por parte de un Organo 0 persona
competente, de esta forma surge dentro de nuestra realidad constitucional la denominada
accion por incumplimiento, la misma que se encuentra destinada hacia el cumplimiento
de actos normativos y administrativos de caracter general, sentencias e informes de
organismos internacionales de derechos humanos.

Esta accion busca que las normas que contengan una obligacién de hacer o no
hacer claras, expresas y exigibles,*® sean cumplidas por los sujetos destinatarios de
aquellas disposiciones, garantizandose de esta forma la seguridad juridica, logrando
tener una certeza en cuanto a la aplicacién del derecho, siendo las mismas objeto de
tutela por los érganos jurisdiccionales, en la especie la Corte Constitucional del Ecuador.

El contenido de la norma es claro al determinar que la aplicacion de esta garantia
se circunscribe a tres tipos de disposiciones: actos normativos generales; actos
administrativos generales; y sentencias e informes de organismos internacionales de
derechos humanos; los dos primeros se relacionan con disposiciones provenientes de
6rganos internos dentro del sistema constitucional ecuatoriano, y los segundos respecto a
organismos internacionales; sin embargo, dentro de su jurisprudencia la Corte
Constitucional ecuatoriana ha ido més alld de las disposiciones previstas por el
constituyente, pues ha sustanciado acciones por incumplimiento de actos normativos de
caracter general respecto a normas contenidas en tratados internacionales,
evidenciandose una mutacion en cuanto a las normas objeto de esta garantia.

Dentro del presente acépite trataremos de mostrar aquella modificacion realizada
por la Corte Constitucional ecuatoriana, a partir de un analisis de su jurisprudencia
asociada con el cumplimiento de un instrumento internacional bilateral como es el

Convenio sobre Transito de Personas, Vehiculos, Embarcaciones Fluviales y Maritimas

459 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 075-15-SEP-CC”, en Caso n.° 0471-
13-EP, 18 de marzo de 2015.
0 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 93.
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y Aeronaves, entre Ecuador y Colombia, en donde, la Corte Constitucional abrié la
posibilidad de que la accion por incumplimiento también sea aplicable a normas

contenidas en tratados internacionales.

2.2.3.1. Concepto y naturaleza juridica de la accion por incumplimiento

Doctrinariamente esta accion por incumplimiento tiene su origen en el derecho
anglosajon a través del denominado “writ of mandamus” o “mandato de ejecucion”;
que se lo utiliza para ordenar a un tribunal inferior que cumpla con un mandato; que
realice lo que estrictamente se le obligd a hacer; es decir, se trata de una orden judicial a
un funcionario para que cumpla alguna de las funciones de caracter eminentemente
reglado y bien determinada por la ley.

Para German Bidart Campos, “bajo el nombre de writ of mandamus, o
mandamientos de ejecucion, prohibicion o de accién de cumplimiento, se pretende
asegurar la fuerza normativa de la Constitucién en beneficio de las personas que
invocan derechos o intereses amparados por ella”.*®*

La accion por incumplimiento se encuentra consagrada en el articulo 93 de la

Constitucién, sefalando:

Art. 93.- La accion por incumplimiento tendra por objeto garantizar la aplicacion de las
normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o
informes de organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o
decision cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacién de hacer o no hacer
clara, expresa y exigible. La accion se interpondra ante la Corte Constitucional.

Conforme se puede observar, esta accion busca la aplicacion normativa de
preceptos que forman parte de nuestro ordenamiento juridico, y adicionalmente de
sentencias o informes de organismos internacionales de derechos humanos, con una
condicion, que dichas disposiciones normativas contengan una obligacion de hacer o no
hacer clara, expresa y exigible.

En cuanto a la obligacion de hacer o no hacer como requisito para que opere una

accion por incumplimiento la Corte Constitucional ha sefialado: “... se verifica cuando

*! German Bidart Campos, El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa (Buenos Aires:
Astrea, 2000), 340.
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se establece en la misma la realizacion o abstencion de una conducta por dos partes, por
la cual una de ellas debe efectuar o abstenerse de realizar, conforme lo ordenado en la
normativa, y la otra, que debe recibir el beneficio de lo ordenado o exigir su
cumplimiento”.*®? Cabe indicar que la configuracién de la obligacién es imprescindible
en esta garantia jurisdiccional.

En relacion a la claridad, la jurisprudencia constitucional ecuatoriana sefiala que
“una obligacion es clara cuando sus elementos constitutivos y sus alcances son
plenamente identificables con la lectura de la norma y no necesitan de ninguna
interpretacién para establecer cual es la obligacion de hacer o no hacer”;*®® es decir, la
norma no evidencia mayor complejidad para su entendimiento y aplicacion.

En cuanto a que la obligacion sea expresa la Corte Constitucional ha sostenido:
“El segundo requisito para la procedencia de una accidon por incumplimiento es que la
obligacion sea expresa, debiendo entenderse que tal caracteristica ha de ser cumplida
siempre y cuando la obligacion aparezca en modo manifiesto en la disposicion
normativa”.*®* En aquel sentido, para que la obligacién contenida en una norma pueda
ser demandada via accion por incumplimiento la misma debe estar previamente
positivizada en un cuerpo normativo.

La obligacion exigible “es aquella que emana el deber de cumplir y el derecho
de exigir el cumplimiento de su contenido; el deber de cumplir se encuentra
directamente relacionado con el acatamiento de normas constitucionales e
infraconstitucionales, asi como el derecho a exigir el cumplimiento con la
determinacion del sujeto o sujetos que llevaran a efecto el mismo”.*®® Este requisito
tiene una doble connotacion pues requiere del deber de cumplir de un sujeto y del
derecho a exigir algo por parte de otro sujeto procesal.

Adicionalmente, la Corte Constitucional del Ecuador, en reiterada jurisprudencia ha
destacado la importancia de esta garantia jurisdiccional como mecanismo que tutela la

vigencia y eficacia del ordenamiento juridico:

2 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 007-15-SAN-CC”, en Caso n.° 0022-
14-AN, 10 de junio de 2015.

83 |bid.

#6% Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 003-17-SAN-CC”, en Caso n.° 0006-
12-AN, 14 de junio de 2017.

*% Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 007-15-SAN-CC”, en Caso n.° 0022-
14-AN, 10 de junio de 2015.
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El fundamento de esta accion radica en la necesidad de garantizar el cumplimiento del
sistema juridico ante la presencia de omisiones en la observancia de los mandatos de las
normas juridicas. La accion por incumplimiento constituye un mecanismo que permite
la vigencia del sistema juridico, cuya consecuencia es la garantia de la seguridad juridica
en tanto determinados incumplimientos no pueden ser superados por via de las garantias
jurisdiccionales de derechos constitucionales ni en la via ordinaria.*®®

Ahora bien, esta accion, se ve complementada con el articulo 436, numeral 5 de
la Constitucion*®” el cual establece dentro de las competencias de la Corte
Constitucional ecuatoriana, conocer y resolver las acciones por incumplimiento respecto
a actos normativos o administrativos de caracter general “cualquiera sea su naturaleza”.

Esta disposicion constitucional, al ser general abre la posibilidad a que todo tipo
de norma que contenga una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible
pueda ser demandada via accién por incumplimiento. Ahora bien, en la realidad
ecuatoriana, la accion por incumplimiento de norma debe tener ciertas caracteristicas
para su presentacion, en la especie no se puede plantear respecto a cualquier disposicion
normativa, pues la norma que se demande como incumplida debe contener una
obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible, lo cual denota que aquellas
deben contar con una especificidad en cuanto a la obligacion.

La Corte Constitucional respecto a estos elementos a ser considerados para su

procedencia ha sefialado:

Por tanto, la Corte considera que la accién por incumplimiento procede, cuando existen
las siguientes circunstancias: 1) Que en la norma cuyo cumplimiento se demanda,
contenga la obligacion de hacer o no hacer, que se constituye cuando se establece en la
misma la realizacién o abstencion de una conducta para dos partes, una que debe
efectuar lo ordenado en la normativa y otra que debe recibir el beneficio de lo ordenado
0 exigir su cumplimiento; y, determinada la existencia de la obligacion se puede
proceder al analisis de los tres requisitos constitutivos de la obligacién que son: 1.1)
Clara: La obligacion debe ser clara, lo que se comprende cuando sus elementos
constitutivos y sus alcances emerjan con toda perfeccion de la lectura de la norma y no

#%8 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 011-15-SAN-CC”, en Caso n.° 0039-
13-AN, 16 de septiembre de 2015.

“87 Articulo 436 numeral 5 de la Constitucion ecuatoriana que determina: “Conocer y resolver, a
peticién de parte, las acciones por incumplimiento que se presenten con la finalidad de garantizar la
aplicacion de normas o actos administrativos de caracter general, cualquiera que sea su naturaleza o
jerarquia, asi como para el cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales de
proteccion de derechos humanos que no sean ejecutables por las vias judiciales ordinarias”. Ecuador,
Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 436.
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necesiten de ningun esfuerzo de interpretacion para establecer cuél es la obligacion de
hacer o no hacer; 1.2) Expresa: La obligacion debe ser expresa, o que se manifiesta
cuando esté en palabras, quedando constancia documental usualmente escrita y en forma
inequivoca de una obligacion, conteniendo la forma en la cual debe plasmarse la
gjecucion de la obligacidn; y, 1.3) Exigible: La obligacién es exigible cuando contiene el
deber de cumplir y el derecho de exigir el cumplimiento de su contenido, conforme a
preceptos constituciones y/o infraconstitucionales y se determine el sujeto o sujetos que
deben realizar esta actividad.*®®

Esta accidn como garantia jurisdiccional también la vemos presente en las
constituciones de Colombia (art. 87),*° Perl (art. 200, numeral 6),*° Bolivia (art.
137);*™ y también ha sido adoptada por el ordenamiento juridico andino a través del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, (arts. 23 y 24).%7

%8 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 011-15-SAN-CC”, en Caso n.° 0039-
13-AN, 16 de septiembre de 2015.

9 «Articulo 87.- Toda persona podra acudir ante autoridad judicial para hacer efectivo el
cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la accion, la sentencia ordenara a
la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido”.

470 «Articulo 200, numeral 6.- Son garantias constitucionales: 6. La Accién de Cumplimiento
que procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto
administrativo sin perjuicio de las responsabilidades de la ley”

# «Articulo 137.- 1. La Accién de Cumplimiento procedera en caso de incumplimiento de
disposiciones constitucionales o de la ley por parte de servidores puablicos con el objetivo de garantizar la
ejecucion de la norma omitida. 11. La accién se interpondra por la persona individual o colectiva afectada,
0 por otra a su nombre con poder suficiente, ante juez o tribunal competente, y se tramitara de la misma
forma que la Accion de Amparo constitucional. 111. La resolucion final se pronunciard en audiencia
publica, inmediatamente recibida la informacién de la autoridad demandada vy, a falta de ella, lo hard
sobre la base de la prueba que ofrezca el demandante. La autoridad judicial examinara los antecedentes y,
si encuentra cierta y efectiva la demanda, declarard procedente la accién, y ordenard el cumplimiento
inmediato del deber omitido. IV. La decision se elevard en revision de oficio ante el Tribunal
Constitucional Plurinacional, en el plazo de las veinticuatro horas siguientes a la emision del fallo, sin que
por ello se suspenda su ejecucion. La decision final que conceda la accion de cumplimiento sera ejecutada
inmediatamente y sin observacion. En caso de resistencia se procedera de acuerdo a lo sefialado en la
Accion de Libertad. La autoridad judicial que no proceda conforme a lo dispuesto por este articulo,
quedara sujeta a las sanciones previstas por la ley”.

42 Seccion Segunda. De la Accién de Incumplimiento.- “Articulo 23.- Cuando la Secretarfa
General considere que un Pais Miembro ha incurrido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las
normas o Convenios que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, le formulard sus
observaciones por escrito. ElI Pais Miembro deberd contestarlas dentro del plazo que fije la Secretaria
General, de acuerdo con la gravedad del caso, el cual no deberd exceder de sesenta dias. Recibida la
respuesta o vencido el plazo, la Secretaria General, de conformidad con su reglamento y dentro de los
quince dias siguientes, emitird un dictamen sobre el estado de cumplimiento de tales obligaciones, el cual
debera ser motivado. Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro persistiere en la conducta
que ha sido objeto de observaciones, la Secretaria General debera solicitar, a la brevedad posible, el
pronunciamiento del Tribunal. EI Pais Miembro afectado podra adherirse a la accion de la Secretaria
General.

Articulo 24.- Cuando un Pais Miembro considere que otro Pais Miembro ha incurrido en
incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, elevara el caso a la Secretaria General con los antecedentes respectivos, para que ésta
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Doctrinariamente, la accion por incumplimiento tal como se la ha configurado en
el Ecuador, garantiza la seguridad juridica, asi como la eficacia normativa dentro de un
Estado de derecho. Asi lo destaca Johana Romero Larco: ... podemos concluir que si la
accion por incumplimiento procura el cumplimiento de las normas para con esta lograr
la eficacia de las mismas, es entonces acertado deducir que precisamente la accién por
incumplimiento supone la garantia especifica que surge en razon de la proteccién del
derecho a la seguridad juridica”.473

En suma, la accién por incumplimiento propende garantizar la seguridad juridica
de un Estado, mediante el cumplimiento de normas juridicas que contengan una

obligacion de hacer o no hacer claras, expresas y exigibles.

2.2.3.2. Mutacion de la accion por incumplimiento de normas en el
Ecuador: El caso de la accion por incumplimiento de tratados

internacionales

Conforme se ha expresado anteriormente, las disposiciones de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, asociadas con la garantia jurisdiccional en anélisis permite
que para garantizar la aplicacién de las normas del sistema juridico se establezca un
mecanismo como la accién por incumplimiento, y adicionalmente, se determina que esta
se entendera ‘“cualquiera sea su naturaleza” normativa, esto ha permitido que via
hermenéutica la Corte Constitucional haga extensiva esta garantia a todo tipo de
disposiciones normativas que contengan una obligacién de hacer o no hacer clara
expresa y exigible, dentro de las cuales pueden encontrarse instrumentos internacionales,

pese a que textualmente no lo sefiala la carta fundamental ecuatoriana.

realice las gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento, dentro del plazo a que se refiere el primer
parrafo del articulo anterior. Recibida la respuesta o vencido el plazo sin que se hubieren obtenido
resultados positivos, la Secretaria General, de conformidad con su reglamento y dentro de los quince dias
siguientes, emitird un dictamen sobre el estado de cumplimiento de tales obligaciones, el cual debera ser
motivado. Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro requerido persistiere en la conducta
objeto del reclamo, la Secretaria General debera solicitar el pronunciamiento del Tribunal. Si la Secretaria
General no intentare la accion dentro de los sesenta dias siguientes de emitido el dictamen, el pais
reclamante podra acudir directamente al Tribunal. Si la Secretaria General no emitiere su dictamen dentro
de los setenta y cinco dias siguientes a la fecha de presentacion del reclamo o el dictamen no fuere de
incumplimiento, el pais reclamante podra acudir directamente al Tribunal.

#% Johana Romero Larco, “La accién por incumplimiento: garantia de la seguridad juridica”, en
Apuntes de derecho procesal constitucional (Quito: CEDEC, 2011), 231.
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A nivel infralegal, esta garantia jurisdiccional no tiene problema en cuanto a su
aplicacion, la disyuntiva se plantea al momento de establecer si la accion por
incumplimiento puede hacerse extensiva a fuentes del derecho contenidas en normativa
internacional, en la especie a normas que contengan obligaciones provenientes de
tratados internacionales. Esta interrogante fue saldada por la Corte Constitucional
ecuatoriana cuando en un caso emblematico®’ sustanci6 esta accién propuesta en contra
de un convenio internacional, denotando que las normas de un tratado internacional
también son susceptibles de esta garantia.

Conforme se ha expuesto, la Corte Constitucional ecuatoriana, ha interpretado el
alcance de la norma constitucional relacionada a la accion por incumplimiento
haciéndola extensiva a normas contenidas en tratados internacionales; sin embargo, se
debe aclarar que no todas las normas contenidas en instrumentos internacionales,
podrian ser susceptibles de esta garantia jurisdiccional, al respecto cabe realizar tres
puntualizaciones:

En primer lugar los instrumentos internacionales de derechos humanos, al
incorporarse mediante el bloque de constitucionalidad a nuestro ordenamiento juridico
gozan de una igualdad jerarquica con el texto de la Constitucion, convirtiéndose en
verdaderas normas constitucionales, frente a lo cual cabe aclarar que la accion por
incumplimiento no procede respecto a mandatos constitucionales,*” por lo que este tipo
de instrumentos internacionales prima facie quedarian exentos de esta garantia.

En segundo lugar, los instrumentos internacionales que contengan normas de
Derecho Comunitario Andino, quedarian exentos de esta garantia jurisdiccional, maxime
cuando ante un incumplimiento de dicha normativa existe un procedimiento a cargo del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, por medio del cual se exigira el
cumplimiento de la norma comunitaria al respectivo Estado miembro.*"®

En tercer lugar, jerarquicamente dentro de la configuracion de las normas en el

Ecuador, los tratados internacionales se encuentran en una categoria infraconstitucional

#* Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.® 004-13-SAN-CC”, en Caso n.° 0015-
10-AN, 13 de junio de 2013.

*75 Articulo 56 de la ley en mencién.

8 Articulo 23 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, que
regula la accion de incumplimiento de norma comunitaria, Véase,
https://www.tribunalandino.org.ec/sitetjcal/ TCREACION.pdf



https://www.tribunalandino.org.ec/sitetjca1/TCREACION.pdf
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y supra legal, en este sentido, para que los mismos se conviertan en norma interna
requieren de la ratificacion por parte del 6rgano parlamentario, ante lo cual se ha de
entender que los instrumentos internacionales susceptibles de dicha garantia serian los
debidamente suscritos Yy ratificados por el Estado ecuatoriano, ya que solo ahi adquieren
el caréacter de norma interna.*’”’

Una vez realizada esta aclaracion, observamos que la mutacion a la cual hacemos
referencia esta dirigida a otro tipo de normas que incluso no solo regulan la situacién
juridica de un Estado sino las relaciones internacionales con otros sujetos del derecho
internacional. Cabe preguntar si el constituyente habia previsto que instrumentos
internacionales serian susceptibles también de esta garantia, mas aun considerando que
en el derecho internacional las obligaciones que emanan de dichas normas
internacionales superan el clivaje de Estado - Nacion y su obligatoriedad se hace
extensiva a otros Estados u organismos internacionales.

Es por ello que el alcance que le ha dado la Corte Constitucional para que via
accion por incumplimiento se pueda conocer obligaciones de hacer o no hacer
incumplidas por parte de determinados sujetos en el ambito del derecho internacional
resulta novedosa, y va mas alla de lo que planted el constituyente originario.

Dentro del andlisis de la mutacién constitucional realizada por la Corte
Constitucional del Ecuador, en relacion a la accion por incumplimiento de normas, a
manera de ejemplo podemos citar la sentencia No. 004-13-SAN-CC, dentro del caso No.

0015-10-AN,*”® la cual constituye un proceso por medio del cual se permitié la

47 Articulo 418 de la Constitucion ecuatoriana: “A la Presidenta o Presidente de la Republica le
corresponde suscribir o ratificar los tratados y otros instrumentos internacionales. La Presidenta o
Presidente de la Republica informara de manera inmediata a la Asamblea Nacional de todos los tratados
que suscriba, con indicacion precisa de su caracter y contenido. Un tratado s6lo podra ser ratificado, para
su posterior canje o deposito, diez dias después de que la Asamblea haya sido notificada sobre el mismo”.
Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 418.

*"® |_a demanda fue presentada por el sefior Claudio Demetrio Masabanda Espin, quien manifiesta
que comparecio el 17 de noviembre de 2009, ante el Consulado del Ecuador en Ipiales Colombia, marca
Mazda, color Champan, tipo pick up, modelo B2600I, cabina simple, afio 1997, motor GG6202737, placas
PSZ-166, matriculado en la Provincia de Pichincha portando los documentos que acreditan la propiedad
de su vehiculo con la finalidad de solicitar su devolucion. Sin embargo, conforme lo menciona el
peticionario frente a su solicitud el sefior Angel Naranjo Gallegos, encargado de las funciones consulares
del Ecuador en Ipiales, le indico que debia realizar su pedido a la Fiscalia Novena de Colombia. Una vez
realizados los tramites pertinentes afirma que el Fiscal Noveno de Colombia, ordend mediante oficio No.
437, de 18 de noviembre de 2008, a la doctora Angélica Becerra Erazo, Administradora de Bienes de la
Fiscalia, la entrega del vehiculo, por haber sido autorizado por el Consul del Ecuador. La doctora Becerra
en atencion al oficio referido, mediante oficio No. AB-746, de 18 de noviembre de 2009, sefiala que no es
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presentacion de una accién por incumplimiento respecto a normas de un tratado
internacional, en la especie, los articulos 60 y 65 del Convenio sobre Transito de
Personas, Vehiculos, Embarcaciones Fluviales y Maritimas y Aeronaves, entre Ecuador
y Colombia.*”

El accionante, mediante oficio de 5 de enero de 2012, fundamentado en el
articulo 66 numeral 23 de la Constitucion de la Republica, en concordancia con el
articulo 321 ibidem, el articulo 60 del Convenio de Transito entre Ecuador y Colombia,
publicado en el Registro Oficial No. 83 de 9 de diciembre de 1992, y articulo 28 de la
Ley de Modernizacion del Estado solicito que se ordene al Cénsul del Ecuador en
Ipiales la entrega del vehiculo de su propiedad, conforme los documentos que en copias
notariadas y apostilladas adjuntd en su oportunidad.

No obstante, considera el compareciente que pese a que su pedido fue legalmente
fundamentado, y al ser el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion
de Ecuador el tnico responsable de la correcta aplicacion del Convenio de Transito entre
Ecuador y Colombia hasta la fecha en la que realizé la solicitud de devolucion, el ente
obligado no ha cumplido ni contestado su pedido.

Con estos antecedentes, demando el incumplimiento de los articulos 60 y 65 del
Convenio entre el Ecuador y Colombia sobre Transito de Personas, Vehiculos,

Embarcaciones Fluviales y Maritimos y Aeronaves, que en la especie determinan:

Art. 60.- Es duefio de la embarcacion o vehiculo robado o abandonado, en cuanto haya
probado dicha calidad ante el funcionario consular del pais de la matricula, podra entrar de
inmediato en posesion.

Art. 65.- Cuando la autoridad administrativa exima de responsabilidad al duefio,
conductor, capitan o piloto, de inmediato y sin dilacién pondra la embarcacién o vehiculo
a 6rdenes del consul de la jurisdiccion, para la entrega a su duefio.*®

posible atender tal solicitud, puesto que “mediante oficio 3-5-244-CEI/2008, de 11 de agosto de 2008, el
Consul del Ecuador Angel Naranjo Gallegos, ordena la entrega del vehiculo en mencién al sefior Wilson
Fernando Carrion Montes de Oca”, es decir, el vehiculo en comento fue entregado a otra persona. Frente a
tales hechos el compareciente sefiala que jamas le fue entregado el vehiculo, puesto que el Consul del
Ecuador en Ipiales, ordend la entrega del mismo al sefior Wilson Fernando Carrién Montes a nombre del
sefior William Andrade Ibarra.

*° pyblicado en el Registro Oficial 83, 9 de diciembre de 1992.

*8 Convenio entre el Ecuador y Colombia sobre Transito de Personas, Vehiculos, Embarcaciones
Fluviales y Maritimos y Aeronaves, publicado en el Registro Oficial 83, 9 de diciembre de 1992.
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Posterior a ello, mediante auto de admision con fecha 13 de abril de 2010, se
resolvié admitir a tramite la presente accion por reunir los requisitos de admisibilidad,
aceptando la demanda presentada, sefialandose por parte de la Sala de Admision de la
Corte Constitucional ecuatoriana que se ha cumplido con los requisitos exigidos por la
Constitucion y la ley de la materia.

Dentro del caso concreto, la mutacion del precepto constitucional esta dado por
cuanto los jueces de la Corte Constitucional calificaron a estas normas contenidas en un
instrumento internacional, como disposiciones objeto de una accion por incumplimiento,
permitiendo de esta forma que este tipo de actos normativos puedan ser impugnados por
medio de esta garantia jurisdiccional.

Posterior a ello, se realizo la sustanciacion de la presente causa determinandose
que el incumplimiento del articulo 60 del Convenio no opera, puesto gue no se encuentra
configurada una obligacidn de hacer o no hacer clara, expresa y exigible, sin embargo, la
Corte Constitucional establecié que en relacion a la norma contenida en el articulo 65
del Convenio si ha existido un incumplimiento, por cuanto el Consul del Ecuador en
Ipiales, no ha observado y aplicado una disposicién clara, expresa y exigible, que
contenia la obligacion de entregar del vehiculo al legitimo propietario, una vez que
demuestre su titularidad, circunstancia que en el presente caso no ocurrié pues el
vehiculo fue entregado a una tercera persona quien no era el propietario del vehiculo,
seflalandose que la actuacion de la autoridad consular atent6 el derecho a la propiedad y
a la seguridad juridica del legitimado activo, motivo por el cual aceptd parcialmente su

demanda.*®

“8L E| Pleno de la Corte Constitucional mediante sentencia No. 004-13-SAN-CC, aceptd
parcialmente la accion por incumplimiento presentada por el sefior Claudio Demetrio Masabanda Espin,
sefialando: “1. Se declara la vulneracion del derecho a la propiedad, y del principio de seguridad juridica
contenidos en los articulos 66 numeral 26, y 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. 2. Aceptar
parcialmente la accion planteada por el sefior Claudio Demetrio Masabanda Espin y, en consecuencia,
declarar el incumplimiento por parte del Encargado de Funciones Consulares del Ecuador en Ipiales, sefior
Angel Naranjo Gallegos, de la norma contenida en el articulo 65 del Convenio entre Colombia y Ecuador
sobre Transito de Personas, Vehiculos, Embarcaciones Fluviales y Maritimas y Aeronaves, publicado en
el Registro Oficial No. 83 del 9 de diciembre de 1992. Se niega el incumplimiento de las normas
contenidas en los articulos 60 del Convenio entre la Republica de Colombia y Ecuador sobre Transito de
Personas, Vehiculos, Embarcaciones Fluviales y Maritimas y Aeronaves y 64 de la Ley Organica de
Servicio Exterior 3. Como medidas de reparacion integral se ordena: 3.1. Disponer que el Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion, pague al accionante el valor del vehiculo objeto de la
presente accion, en funcion del valor del avalto comercial del mercado local a la fecha de la presente
sentencia. 3.2. Disponer que el 6rgano judicial correspondiente, en sede contencioso administrativa, en el
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Lo antes expuesto, permite observar como via hermenéutica se ha modificado
implicitamente el contenido del articulo 93 de la Constitucion de la Republica, a nuestro
criterio de manera correcta, siempre que no se trate de los tres presupuestos antes
descritos (tratados de derechos humanos, normas de derecho comunitario, 0
instrumentos internacionales no ratificados por el Ecuador) garantizandose de esta forma
los derechos de los accionantes, y tutelando que normas del derecho internacional
puedan ser exigibles a través de una garantia jurisdiccional.

Cabe destacar que, dentro de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ecuatoriana, existen solamente dos casos en los cuales se ha admitido a tramite una
accion por incumplimiento de normas contenidas en instrumentos internacionales, lo
cual lo podemos evidenciar cronologicamente en el cuadro que consta como anexo
dentro del presente trabajo de investigacion.*®?

Los casos en mencion hacen referencia al incumplimiento de del Convenio sobre

Trénsito de Personas, Vehiculos, Embarcaciones Fluviales y Maritimas y Aeronaves,

término de 30 dias desde la notificacién de la presente sentencia, informe a la Corte sobre su
cumplimiento. 3.3. Disponer que el Ministerio de Relaciones Exteriores investigue el caso y sancione al o
los funcionarios responsables del incumplimiento, debiendo, a lo previsto en el articulo 11 numeral 9
numerales segundo y tercero de la Constitucion de la Republica y articulos 67 y siguientes de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ejercer de forma inmediata el derecho de
repeticién en contra de los responsables. 4. En ejercicio de la competencia establecida en el articulo 436
numerales 1y 6 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional emite la siguiente
regla jurisprudencial: EI monto de la reparacion econdmica, parte de la reparacion integral, como
consecuencia de la declaracion de la vulneracion de un derecho reconocido en la Constitucion, se la
determinard en la jurisdiccion contenciosa administrativa cuando la deba satisfacer el Estado y en la via
verbal sumaria cuando deba hacerlo un particular. Dicho procedimiento se constituye en un proceso de
gjecucion, en el que no se discutira sobre la declaratoria de vulneracién de derechos. 5. En ejercicio de la
competencia establecida en el articulo 436, numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la
Corte Constitucional declara la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 19, frase final, de la Ley
Organica d Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, referente a: “De los juicios se podran
interponer los recursos de apelacion, casacion y demas recursos contemplados en los cédigos de
procedimientos pertinentes”, por la frase “Solo podré interponerse recurso de apelacién en los casos que la
ley lo habilite”. En consecuencia, el articulo 19 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional dispondré: Art. 19.- Reparacién econémica.- Cuando parte de la reparacion, por cualquier
motivo, implique pago de dinero al afectado o titular del derecho violado, la determinacién del monto se
tramitard en juicio verbal sumario ante la misma jueza o juez, si fuere contra un particular; y en juicio
contencioso administrativo si fuere contra el Estado. Solo podra interponerse recurso de apelacién en los
casos que la ley lo habilite. 6. Poner en conocimiento del Consejo de la Judicatura la presente sentencia, a
fin de que en el marco de sus competencias y atribuciones, realice una debida, oportuna y generalizada
difusidn de esta sentencia en las instancias pertinentes de la funcidn judicial. 7. Disponer la publicacion de
la presente sentencias en la Gaceta Constitucional. 8. Notifiquese, publiquese y cimplase”.

*82 \/er anexo 8. Los datos han sido obtenidos del sistema de gestién de acciones constitucionales
de la Corte Constitucional del Ecuador, constantes en la pagina web institucional.
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/index.php#AN2014. Fecha de consulta: 25 de
octubre de 2016.
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entre Ecuador y Colombia analizado en lineas anteriores, el cual conforme se ha
expuesto fue aceptado por la Corte Constitucional; y, el incumplimiento del articulo 12
del Reglamento para la Aplicacion de la Clausula de Salvaguardia prevista en el articulo
78 del Acuerdo de Cartagena, respecto a esta segunda demanda cabe indicar que al
provenir de normas de Derecho Comunitario Andino, existe un procedimiento
claramente establecido en el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina,*®® que en lo principal faculta la interposicién de una accién de
incumplimiento de normas comunitarias, existiendo por lo tanto mecanismos
jurisdiccionales para exigir su cumplimiento, motivo por el cual en aquel caso la Corte
Constitucional neg0 la accion presentada.

Conforme lo expuesto, si bien ha operado una modificacion tacita de la
Constitucion, respecto al alcance de la garantia accion por incumplimiento de normas
contenidas en tratados internacionales, debido a que la misma solo se ha producido en
dos casos,*®* no se puede afirmar que aquella constituya una linea jurisprudencial sélida
por parte de la Corte Constitucional del Ecuador, por lo que en un futuro podria
generarse un cambio de jurisprudencia. Sin embargo, realizando una interpretacion
integral de la Constitucion cualquier modificacion que se realizare deberé ser siempre en
el sentido més favorable a la tutela de derechos, es por esto que una vez reconocida la

posibilidad de plantear una garantia jurisdiccional por el incumplimiento de tratados

*8 Seccion Segunda del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina La
Accién de Incumplimiento. “Articulo 23.- Cuando la Secretaria General considere que un Pais Miembro
ha incurrido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas o Convenios que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, le formulard sus observaciones por escrito. El Pais
Miembro debera contestarlas dentro del plazo que fije la Secretaria General, de acuerdo con la gravedad
del caso, el cual no debera exceder de sesenta dias. Recibida la respuesta o vencido el plazo, la Secretaria
General, de conformidad con su reglamento y dentro de los quince dias siguientes, emitird un dictamen
sobre el estado de cumplimiento de tales obligaciones, el cual debera ser motivado. Si el dictamen fuere de
incumplimiento y el Pais Miembro persistiere en la conducta que ha sido objeto de observaciones, la
Secretaria General deberd solicitar, a la brevedad posible, el pronunciamiento del Tribunal. El Pais
Miembro afectado podra adherirse a la accidn de la Secretaria General”.

8 |os casos en mencion son: a) caso No. 0058-09-AN, en el cual se demanda el cumplimiento
del articulo 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; articulo 12 del
Reglamento para la Aplicacion de la Clausula de Salvaguardia prevista en el articulo 78 del Acuerdo de
Cartagena (actual articulo 95 debido a la codificacion del Acuerdo de Cartagena); articulo 2 de la
Resolucion 1227 expedida por la Secretaria General de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena, del 27 de marzo del 2009; siendo la accion negada mediante sentencia
No. 005-12-SAN-CC; y b) caso No. 0015-10-AN, en el cual se demanda el cumplimiento de los articulos
60 y 65 del Convenio sobre Transito de Personas, Vehiculos, Embarcaciones Fluviales y Maritimas y
Aeronaves, entre Ecuador y Colombia, publicado en el Registro Oficial 83, 9 de diciembre de 1992;
siendo la accion aceptada mediante sentencia No. 004-13-SAN-CC.
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internacionales que contengan obligaciones de hacer o no hacer claras, expresas y
exigibles, la Corte no podria ir en detrimento de aquel avance en la tutela de derechos,
denotandose que la mutacion emprendida debera seguir aplicandose para casos futuros.
Dentro del presente capitulo se ha analizado las principales mutaciones
emprendidas por la Corte Constitucional ecuatoriana en acciones de su competencia, sin
embargo, no se ha considerado a la accion de incumplimiento de sentencias y
dictamenes constitucionales debido a que por su naturaleza peculiar, esta garantia
jurisdiccional al tener un origen jurisprudencial amerita un estudio pormenorizado en
cuanto a su mutacion, el mismo que lo detallaremos en el siguiente capitulo de la

presente investigacion.



239

Capitulo tercero
La Corte Constitucional frente al incumplimiento de sentencias:

Mutacidn de la accion de incumplimiento

Cuando el Tribunal vota, no decide sobre la
Constitucion sino sobre sus interpretaciones...

Gustavo Zagrebelsky*®

En este capitulo se analizard la labor emprendida por la Corte Constitucional
ecuatoriana para lograr el cumplimiento de las decisiones constitucionales, mediante la
aplicacion de la accion de incumplimiento de sentencias y dictdmenes
constitucionales,*®® la misma que se constituye en una accién por medio de la cual este
6rgano de administracion de justicia constitucional via hermenéutica incorporé en
nuestro ordenamiento juridico una nueva garantia jurisdiccional, mutando el contenido
formal de la Constitucion en cuanto a las garantias expresamente establecidas en su

texto,*¢’

para garantizar la eficacia de las sentencias dictadas en procesos
constitucionales y proteger la reparacion integral de las victimas frente a la violacion de
sus derechos.

En aquel sentido, se analizard en primer lugar el cumplimiento de las sentencias
constitucionales en la realidad juridica ecuatoriana, abordando a la instituciéon de la
sentencia constitucional en cuanto a sus caracteristicas, tipos, efectos, reparacion
integral, asi como los mecanismos para hacerla efectiva. Posteriormente, se abordaran
las instituciones que han sido incorporadas via hermenéutica por la Corte Constitucional
del Ecuador para garantizar dicho cumplimiento, entre las cuales se destaca la creacién

de una nueva garantia jurisdiccional como la accion de incumplimiento de sentencias y

% Gustavo Zagrebelsky, Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica (Madrid:
Editorial Minima Trotta, 2008), 34.

* | a Constitucion de la Republica del Ecuador prevé entre las competencias de la Corte
Constitucional el conocer y sancionar el incumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales,
aquella potestad se encuentra determinada en el articulo 436, numeral 9 del texto en referencia.

87 El titulo Il de la Constitucién ecuatoriana, en su capitulo 3 establece las garantias
jurisdiccionales, sin que se contemple dentro de aquel a la accién de incumplimiento como una garantia
jurisdiccional de manera expresa.
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dictdmenes constitucionales, y a partir de aquella la labor de constituyente permanente
de este organismo, mediante la creacién de nuevos mecanismos que garantizan su
eficacia.

Finalmente, se realizara un andlisis cuantitativo y cualitativo de las lineas
jurisprudenciales de la Corte Constitucional ecuatoriana en cuanto a la accién de
incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales, con el objeto de establecer
los cambios que a través de la jurisprudencia ha experimentado esta garantia
jurisdiccional, justificAndose la necesidad de su creacibn y sus constantes
modificaciones.

Esta labor permanente de la Corte Constitucional ecuatoriana es la que va a ser
objeto de estudio en el presente capitulo, para lo cual se analizaran las mutaciones
emprendidas por este drgano jurisdiccional exclusivamente en acciones de
incumplimiento que fueron tramitadas ante la Corte,*®® dejando en claro que la
verificacion en cuanto al cumplimiento de sentencias no es exclusiva de esta garantia
jurisdiccional, sino que puede ser iniciado por la Corte Constitucional respecto a

|489

cualquier sentencia constitucional™ como lo veremos en los siguientes acapites.

1. Puntualizaciones metodolégicas

A lo largo del presente capitulo analizaremos a la garantia jurisdiccional accién
de incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales, mediante un estudio de
sus principales caracteristicas e instituciones que la conforman, es por ello que es
trascendental previamente analizar a la sentencia constitucional, sus tipos y
caracteristicas, asi como la efectividad de esta clase de decisiones y los mecanismos de
reparacion integral dispuestos en las mismas.

En base a lo expuesto, ademas de un analisis doctrinario de esta institucion,

trasversalmente se iran incorporando elementos cuantitativos y cualitativos respecto a

*8 | a presente investigacion abarca un estudio jurisprudencial de los procesos tramitados por la
Corte Constitucional durante el periodo 2008 a 2016, en los cuales se haya emitido una sentencia por parte
de este organismo.

8 | a accion de incumplimiento de sentencias y dictimenes constitucionales no es exclusiva de
decisiones dictadas por la Corte Constitucional, sino que se hace extensiva incuso a decisiones judiciales
de instancia emitidas en procesos constitucionales.
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las sentencias emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador dentro de acciones de
incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales. Para ello se ha tomado
como universo de analisis las sentencias emitidas por la Corte Constitucional del
Ecuador desde el afio 2008 a partir de la vigencia de la nueva Constitucién ecuatoriana,
hasta el afio 2018 fecha en la cual concluimos la presente investigacion.

Los datos han sido obtenidos del sistema de gestion de procesos
constitucionales, en donde se encuentran cargadas todas las sentencias emitidas por la
Corte Constitucional del Ecuador, el mismo que es de acceso publico mediante la
pagina web institucional.*® Cabe destacar que hemos realizado un estudio de la
totalidad de sentencias que hasta esa fecha se encontraban cargadas al sistema por parte
de la Corte Constitucional ecuatoriana.*"*

Este analisis jurisprudencial tiene por objeto por un lado determinar si era
necesaria la creacion via hermenéutica de esta garantia jurisdiccional como mecanismo
de tutela eficiente de derechos constitucionales, y por otro lado identificar mediante un

estudio de lineas jurisprudenciales,**

el momento en el cual se produjo una mutacion de
la Constitucién, asi como los cambios posteriores que se han venido incorporando

dentro de esta institucion juridica —accion de incumplimiento-.

2. EI cumplimiento de sentencias constitucionales en la realidad juridica

ecuatoriana

Las sentencias constitucionales son el resultado de un proceso de deliberacion
dentro de una contienda judicial, la misma que conforme se ha expresado a lo largo de

la presente investigacion propende hacia la proteccion de los derechos reconocidos en la

0 \sww.corteconstitucional.gob.ec

1 Se debe sefialar que el analisis jurisprudencial abarca todas las sentencias que se encuentran
cargadas el sistema de gestion de procesos constitucionales, sin embargo, existen sentencias que no han
sido cargadas al mismo, por lo que se las ha excluido del presente estudio por no reflejar informacion
veridica sujeta a comprobacion directa, mediante la publicacidn en la pagina web institucional.

92 a linea jurisprudencial constituye un conjunto de sentencias emitidas por parte de 6rganos
jurisdiccionales, quienes frente a problemas juridicos analogos reiteran su criterio en base a las decisiones
dictadas con anterioridad. Segun Diego Lopez Medina “la linea jurisprudencial es una idea abstracta [...]
una linea de jurisprudencia es una pregunta o un problema juridico bien definido, bajo el cual se abre un
espacio abierto de posibles respuestas a la pregunta planteada. Este espacio abierto, con todas las posibles
respuestas a la pregunta planteada, es una estrategia conveniente para graficar las soluciones que la
jurisprudencia ha dado al problema y para reconocer, si existe, un patron de desarrollo decisional”. VVéase,
Lépez Medina, El derecho de los jueces, 141.
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Constitucion y en instrumentos internacionales de derechos humanos, luego de los
cuales se arriba a una decision final, la cual debe buscar una reparacion integral de
aquellos derechos vulnerados.

Las sentencias constitucionales se constituyen en el corolario de un proceso en el
cual determinados sujetos exigen la proteccion de sus derechos constitucionales, pues
incluso dentro de las sentencias emitidas en control abstracto de constitucionalidad se
fomenta a que las garantias normativas expresadas en normas infraconstitucionales
guarden armonia con el texto constitucional, garantizdndose de esta forma una
supremacia material de las constituciones e instrumentos internacionales de derechos
humanos; sin embargo un litigio constitucional no termina con la sola expedicion de una
sentencia, pues el mismo continuara abierto hasta que se haya reparado integralmente a
la victima.*®®

Ahora bien, es conocido por todos que las sentencias constitucionales deben ser
cumplidas prima facie, irradiando sus efectos a los sujetos intervinientes en el litigio
constitucional (inter partes), e incluso pudiendo generar efectos mas amplios (inter

pares, inter comunis o erga omnes),***

no obstante de aquello el cumplimiento de las
sentencias constitucionales se ha convertido en uno de los mas complejos problemas
dentro de la realidad constitucional ecuatoriana, esto pese a existir normas

constitucionales expresas que imponen severas sanciones frente a un eventual

% La Corte Constitucional ecuatoriana ha desarrollado el concepto de la denominada
“jurisdiccion abierta” por medio de la cual “los procesos judiciales terminan solo cuando se hayan acatado
todas las obligaciones y se hayan realizado todos los catos encaminados a la reparacion integral; de
manera que, la causa no termina con la expedicion de la sentencia, sino con el cumplimiento de todos los
actos conducentes a la reparacion integral”. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.°
009-17-SIS-CC”, en Caso n.° 0048-15-IS, 22 de marzo de 2017.

%% En cuanto a los efectos de las sentencias constitucionales la Corte Constitucional ecuatoriana
ha manifestado: “De manera general en acciones de control constitucional los efectos son erga omnes,
mientras que en garantias inter partes. No obstante, y como excepcién a la regla general, es posible
modular los efectos de los fallos segun la consideracidon sobre la mejor alternativa para alcanzar la
proteccion de los derechos constitucionales y una efectiva reparacion integral. Asi, la clasificacién de los
efectos de las sentencias en materia de garantias, que es el caso que nos ocupa, pueden ser las siguientes:
a) Efectos inter partes: es decir que vinculan, fundamentalmente a las partes del proceso. b) Efectos inter
pares: una sentencia de esta naturaleza supone que la regla que ella define debe aplicarse en el futuro, a
todos los casos similares. ¢) Efectos inter comunis: efectos que alcanzan y benefician a terceros que no
habiendo sido parte del proceso, comparen circunstancias comunes como los peticionarios de la
accion...”. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador para el Periodo de Transicion “Sentencia n.® 031-
09-SEP-CC”, en Caso n.° 0489-09-EP, 24 de noviembre de 2009.. Véase también Corte Constitucional
colombiana, sentencias T-53/92, T-203/02, T-493/05, SU-1023/01, T-153/98, T-217/00, T-203/02, T-
025/04 entre otras.
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incumplimiento; una muestra de aquello lo podemos ver reflejado en el articulo 86,
numeral 4 de la Constitucién de la Republica,*® que ordena al juez la destitucién de
servidores publicos sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar
cuando no cumplieren una sentencia constitucional.

Como se puede observar ante tan grave prevencion como la destitucion del cargo
publico, o la determinacion de la responsabilidad civil o penal por el incumplimiento se
presumiria que los destinatarios de los efectos de aquellas sentencias deberian
cumplirlas inexorablemente; no obstante, aquello en el ambito pragmatico no ocurre,
por lo que se ha debido emprender en distintos actos conducentes a la materializacion de
las mismas.

En efecto, dentro de nuestra realidad constitucional nos encontramos con un
fendmeno paradigmatico —el incumplimiento- el cual esta de cierta forma ligado a una

|496

cultura incidental™ permanente por parte de los sujetos destinatarios de una obligacion

constitucional, se podria hablar por tanto, empleando términos socioldgicos de un

“habitusn497

relacionado al incumplimiento de las decisiones jurisdiccionales en materia
constitucional por parte de los sujetos obligados al cumplimiento de una decision; lo
cual denota que en la cultura constitucional ecuatoriana el incumplimiento es una
constante, generando conforme lo veremos en el presente capitulo una serie de
actuaciones por parte de la Corte Constitucional para que las sentencias sean cumplidas
integralmente.

Este fendmeno de incumplimiento de sentencias constitucionales se lo puede

% Articulo 86, numeral 4 de la Constitucién de la Republica del Ecuador: “Si la sentencia o
resolucion no se cumple por parte de servidoras o servidores publicos, la jueza o juez ordenard su
destitucion del cargo o empleo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar. Cuando
sea un particular quien incumpla la sentencia o resolucion, se hara efectiva la responsabilidad determinada
en la ley”. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 86.

% Dentro de la cultura juridica ecuatoriana, se presentan una serie de incidentes procesales,
tendientes a dilatar el cumplimiento de una decisidn jurisdiccional, ejemplos de aquello se lo observa con
escritos de aclaracién y ampliacion, solicitudes de revocatoria de las decisiones judiciales, empleo de
mecanismos subsidiarios paralelos que impidan la ejecucion de una sentencia constitucional, etc.

“7 E| habitus en términos sociolégicos implica las practicas reiteradas ocasionadas por parte de
los miembros de una sociedad; estas practicas previamente establecidas, a su vez se convierten en el
principio generador de nuevas préacticas futuras, reproduciéndose conductas permanentemente. Pierre
Bourdieu define al habitus en los siguientes términos: “las estructuras que son constitutivas de un tipo
particular de entorno y que pueden ser asidas empiricamente bajo la forma de regularidades asociadas a un
entorno socialmente estructurado, producen habitus, sistemas de disposiciones duraderas, estructuras
estructuradas predispuestas a funcionar como estructuras estructurantes”. Bourdieu, Poder, derecho y
clases sociales, 24-5.
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observar en todos los niveles, pues tanto las sentencias emitidas por los 6rganos
jurisdiccionales de instancia, asi como las expedidas por la propia Corte Constitucional
del Ecuador no son cumplidas de forma integral, inmediata y expedita. Existiendo
diversos factores a los cuales se puede asociar el incumplimiento de la sentencias
constitucionales entre los que se destacan elementos sociol6gicos denotados en la
cultura del incumplimiento a las obligaciones, factores de indole econémica que no
permiten el cumplimiento inmediato, por ejemplo cuando las medidas de reparacion son
de tipo patrimonial el no saber como calcular el monto de la reparacion, factores de
indole procesal como el no contar con un procedimiento claro respecto al cumplimiento
de las sentencias constitucionales, y otros que nacen de la ambigiedad o
indeterminacion de las propias sentencias constitucionales, lo cual genera que el
cumplimiento de las medidas de reparacion dispuestas sea muy complejo de ejecutar.
Daniel Uribe Terén en relacion a los factores estructurales*®® que determinan el
incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales en la realidad ecuatoriana
adicionalmente destaca que los mismos pueden estar asociados a errores o confusiones
semanticas en la parte resolutiva de las sentencias; interpretaciones falsas o erroneas de
las autoridades encargadas de ejecutar la decisidn, e inobediencia de las autoridades de

cumplir las decisiones contenidas en el fallo constitucional;**® lo que a su vez puede

%8 Cuando hacemos referencia a factores estructurales nos referimos a aquellos elementos que
son propios de la estructura de la sentencia constitucional, que imposibilitan el cumplimiento de aquella; y
no estan asociados a factores externos en cuanto a su ejecucion.

9 para Daniel Uribe “Una vez determinada la importancia de las sentencias y dictamenes
constitucionales, debemos observar cuales son los principales motivos del incumplimiento de estas
decisiones. Asi podemos encontrar que, en la mayoria de casos, las sentencias pueden ser incumplidas por
verificarse errores o confusiones semanticas en las partes resolutivas de las sentencias, interpretaciones
falsas o erroneas de las autoridades encargadas de ejecutar la obligacion contenida en un fallo; a esto
afiadiriamos la inobediencia de las autoridades para cumplir las decisiones contenidas en el fallo
constitucional: i. Errores o confusiones semanticas en las partes resolutivas de las sentencias: en este
caso nos referimos a las decisiones resolutivas de los jueces constitucionales que no resultan claras, ni
precisas; en otras palabras, fallos que no determinan o determinan incorrectamente el contenido, términos,
condiciones, alcance y naturaleza de las obligaciones contenidas en ellos, lo que impide su cumplimiento.
En este caso la autoridad obligada a cumplir posee algunos medios o herramientas que le permitiran
obtener una respuesta satisfactoria del juez, por ejemplo, la solicitud de aclaracién o ampliacion de las
disposiciones resolutivas [...] ii. Interpretaciones falsas o erréneas de las autoridades encargadas de
ejecutar la obligacion contenida en un fallo: nos referimos al caso en que las obligaciones contenidas en
la parte resolutiva del fallo resultan ser claras, precisas y certeras, pero el incumplimiento proviene de la
falsa o erronea interpretacion de la autoridad obligada a cumplirla. Este tipo de hechos llega a
conocimiento del juez constitucional generalmente mediante dos vias: la primera de ellas es el informe de
las autoridades obligadas a cumplir la sentencia, de cuyo contenido se desprende el error interpretativo; v,
la segunda es la de conocer dichos errores por medio de las personas cuyos derechos fueron vulnerados y
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generar un cumplimiento parcial,>® aparente,®™ tardio®® o defectuoso®® de las medidas
de reparacion dispuestas en una sentencia constitucional.
De esta forma podemos evidenciar que el incumplimiento de las sentencias y

dictdmenes constitucionales lejos de ser un tema aislado dentro de la realidad

que no consiguen la reparacion integral en virtud de la interpretacion que le da la autoridad Ilamada a
cumplir la sentencia o dictamen [...] iii. Inobediencia de las autoridades de cumplir las decisiones
contenidas en el fallo constitucional: aqui observamos el incumplimiento expreso de una orden clara, o su
cumplimiento aparente o meramente formal, lo que trae consigo la posibilidad del juez de usar todos los
medios a su alcance para dar cumplimiento a dichas 6rdenes, inclusive el inicio del proceso de destitucion
de la autoridad renuente al cumplimiento. Tanto los errores o confusiones semanticas, como la
interpretacion falsa o errénea de las autoridades encargadas de ejecutar la obligacién contenida en un fallo,
lleva a que se implemente el cumplimiento defectuoso de la sentencia, lo que implica que la parte
resolutiva de la sentencia es cumplida de manera parcial, imposibilitando la real reparacion integral del
dafio causado en tema de garantias jurisdiccionales, o una interpretacion extralimitada cuando nos
referimos a los dictamenes interpretativos de la Corte Constitucional. Por este motivo, cabe observar que
la verificacion del cumplimiento de las sentencias constitucionales no solo debe basarse en la literalidad
de la parte resolutiva de la sentencia o dictamen, al contrario, también debe realizarse el andlisis de la
argumentacion interna y externa de la sentencia, que es la razén de una decision determinada. Esto lleva a
que el andlisis del cumplimiento de una sentencia se lleve a cabo de la manera mas adecuada posible vy, al
mismo tiempo, genera la posibilidad de continuidad de lineas jurisprudenciales o en su defecto la
generacion de lineas jurisprudenciales dentro de un determinado escenario constitucional, manteniendo
como principio la supremacia constitucional y la eficacia y eficiencia de la Constitucién dentro del
ordenamiento juridico nacional”. Daniel Uribe Teran, “Cumplimiento de sentencias y dictdmenes
constitucionales”, en Apuntes de derecho procesal constitucional, Juan Montafia y Angélica Porras
editores, tomo Il. (Quito: Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional, CEDEC, 2012), 261-
3.

00 Aquel incumplimiento se evidencia al no cumplirse integralmente con las medidas de
reparacion dispuestas en la sentencia constitucional. Véase, Uribe Teran, “Cumplimiento de sentencias y
dictamenes constitucionales”, 261-3.

%01 En cuanto al cumplimiento aparente se lo asocia como aquel por medio del cual los sujetos
destinatarios de la sentencia constitucional sefialan haber dado cumplimiento a la misma, sin embargo, la
vulneracién al derecho continda produciéndose. Ximena Velastegui, “Efectividad de las sentencias
constitucionales de accion de proteccidn y su mecanismo de cumplimiento”, Revista Umbral No. 3 (Quito:
Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, CEDEC, 2013), 109.

%02 E] cumplimiento tardio implica un cumplimiento que se ejecuta fuera del plazo razonable para
la ejecucidn de una sentencia constitucional. Al respecto la Corte Constitucional ecuatoriana ha sefialado
que: “La pertinencia del cumplimiento de una decision constitucional, radica en que la medida ordenada
sea cumplida en un espacio y plazo adecuado y razonado, que permita solventar las vulneraciones a
derechos [...] el paso del tiempo en el cumplimiento de una decision sin una justificacion racional, no solo
genera que la victima quede en indefension, sino que ademas da lugar a la vulneracién prolongada y
permanente de derechos constitucionales”. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 049-
15-SIS-CC”, en Caso n.° 045-10-1S, 26 de agosto de 2015.

%03 Es aquel cumplimiento que se produce cuando las medidas de reparacion se cumplen pero se
descontextualiza lo manifestado en la decisién, operando de una manera distinta a la dispuesta por el
operador de justicia. Al respecto la Corte Constitucional ecuatoriana ha sostenido: “es importante subrayar
que la verificacion de las medidas de reparacion, a través de la accion de incumplimiento de sentencias
constituye un elemento central de la consolidacion del Estado constitucional de derechos y justicia [...] la
efectiva ejecucion por parte de las instancias obligadas al cumplimiento de sentencias y dictimenes
constitucionales, debe estar investida de los principios de maxima eficacia y transparencia dirigidos hacia
la efectiva realizacion de los mandatos constitucionales y la realizacion de los derechos”. Ecuador Corte
Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 001-16-SIS-CC”, en Caso n.° 058-11-1S, 6 de enero de 2016.
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constitucional ecuatoriana, constituye un grave problema asociado a distintos factores,
que terminan permeando la eficacia de los procesos constitucionales, puesto que una
decision favorable en muchos de los casos no garantiza que los derechos del accionante
sean reparados integramente, de manera rapida y oportuna, generandose dilaciones que
acarrean nuevas afectaciones a los derechos de las personas y/o de la naturaleza,

produciendo a su vez desconfianza en el sistema constitucional vigente.

2.1. Lasentencia constitucional y sus caracteristicas

La sentencia constitucional constituye el acto procesal por medio del cual se
resuelve una contienda en la esfera constitucional, la cual resulta del proceso de
deliberacidn por parte del juez o jueces constitucionales, quienes resuelven un conflicto
en donde se hallan inmersas vulneraciones a derechos reconocidos en la Constitucion o
en instrumentos internacionales de derechos humanos y/o garantizan la armonia de
instrumentos normativos con el contenido de la Carta Fundamental, propendiendo hacia
un respeto de las normas contenidas en la Constitucion asi como en el bloque de

constitucionalidad®® y convencionalidad.”®

%4 Rodrigo Uprimny, nos proporciona una interesante reflexion acerca del bloque de
constitucionalidad, por medio del cual la Constitucion de un Estado pude ser algo mas que el texto
positivizado de su articulado, en aquel sentido sefiala: “La nocion de Bloque de Constitucionalidad puede
ser formulada recurriendo a la siguiente imagen paradéjica: ElI Bloque de Constitucionalidad hace
referencia a la existencia de normas constitucionales, o al menos supralegales, pero que no aparecen
directamente en el texto constitucional. ;Qué significa esto? Algo que es muy simple pero que al mismo
tiempo tiene consecuencias juridicas y politicas complejas: que una Constitucion puede ser
normativamente algo mas que el propio texto constitucional, esto es, que las normas constitucionales, o al
menos supralegales, pueden ser mas numerosas que aquellas que pueden encontrase en el articulado de la
Constitucién escrita. Por ejemplo, en Estados Unidos es claro que las mujeres gozan del derecho
constitucional a abortar, tal como lo sefial6 la Corte Suprema de ese pais en la sentencia Roe vs. Wade de
1973. Igualmente en Francia es indiscutible que los derechos de sindicalizacion y de huelga tienen rango
constitucional, tal y como lo determind el Consejo Constitucional de ese pais en varias decisiones. Sin
embargo, si alguien leyera la totalidad de las constituciones de Estados Unidos o de Francia de 1958, en
ninguna parte de esos textos encontraria una mencion expresa a esos derechos, que tienen, empero, rango
constitucional”. Rodrigo Uprimny, Bloque de Constitucionalidad, Derechos Humanos y Proceso Penal
(Bogota: Consejo Superior de la Judicatura y Universidad Nacional de Colombia, 2008), 31.

%05 |_a doctrina del bloque de convencionalidad implica la observancia y respeto por parte de los
Estados y sus autoridades internas del contenido de las convenciones internacionales relacionadas con
derechos humanos y de la naturaleza; en aquel sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Almonacid Arellano vs. Chile, dentro del control de convencionalidad destaca los siguientes
elementos: “a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas préacticas internas con la
CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el estado sea
parte; b) Es una obligacién que corresponde a toda autoridad publica en el ambito de sus competencias; c)
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Cabe destacar que la sentencia constitucional, no se convierte en el Unico medio
para la solucion de una controversia en la esfera constitucional, pues existen autos

® con antelacion. Adicionalmente,

resolutorios que pueden terminar dicho proceso®
debido a la jurisdiccion abierta de los procesos constitucionales, estos procesos no
terminan con la sola expedicion de la sentencia, sino que solo podrén concluirse una vez
que se hayan cumplido todas las medidas de reparacion integral de los derechos de las

victimas de dichas afectaciones.>”’

Pare efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no solo se debe tomar en consideracion el
tratado,, sino también la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales
el Estado sea parte; d) Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad publica; y e) Su
ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias a la CADH o bien su interpretacion conforme
a la CADH, dependiendo de las facultades de cada autoridad publica”. Tomado de Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Control de Convencionalidad: Cuadernillo de trabajo de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos No. 7 (San José: Corte IDH — DANINA, 2012), 6.

5% El articulo 15 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional del
Ecuador establece las formas de terminacion de un proceso constitucional: “Terminacién del
procedimiento.- El proceso podrd terminar mediante auto definitivo, que declare el desistimiento o
apruebe el allanamiento, 0 mediante sentencia. 1. Desistimiento.- La persona afectada podra desistir de la
accion en cualquier momento por razones de caracter personal que seran valoradas por la jueza o juez. Se
considerara desistimiento tacito cuando la persona afectada no compareciere a la audiencia sin justa causa
y su presencia fuere indispensable para demostrar el dafio. En caso de desistimiento el expediente sera
archivado. 2. Allanamiento.- En cualquier momento del procedimiento, hasta antes de la expedicion de la
sentencia, la persona o institucion accionada podra allanarse. El allanamiento podra ser total o parcial. En
ambos casos, la jueza o juez declarara la violacion del derecho y la forma de reparar la violacion. En caso
de allanamiento parcial, el procedimiento continuara en lo que no hubiere acuerdo. El acuerdo reparatorio,
que seré aprobado mediante auto definitivo, procedera en los casos en que exista allanamiento por parte de
la persona o institucion accionada; éstas y la persona afectada podran Ilegar a un acuerdo sobre las formas
y modos de reparacion. No se podra apelar el auto definitivo que aprueba el allanamiento y acuerdo
reparatorio. En ningln caso la jueza o juez aceptara el desistimiento, allanamiento o acuerdo reparatorio
que implique afectacion a derechos irrenunciables o acuerdos manifiestamente injustos. 3. Sentencia.-
Cuando la jueza o juez se forme criterio, dictara sentencia en la misma audiencia, y la notificara por
escrito dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes”.

%07 | a Asamblea General Organizacion de Naciones Unidas en la Declaracién sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder sefiald: “Acceso a la justicia y
trato justo. 4. Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendran derecho al
acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido, segtn lo
dispuesto en la legislacién nacional. 5. Se establecerd y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos
judiciales y administrativos que permitan a las victimas obtener reparacion mediante procedimientos
oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se informard a las victimas de
sus derechos para obtener reparacién mediante esos mecanismos. 6. Se facilitara la adecuacion de los
procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades de las victimas: a) Informando a las victimas
de su papel y del alcance, el desarrollo cronoldgico y la marcha de las actuaciones, asi como de la decision
de sus causas, especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacion;
b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y examinadas en
etapas apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio del acusado y
de acuerdo con el sistema nacional de justicia penal correspondiente; c) Prestando asistencia apropiada a
las victimas durante todo el proceso judicial; d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas
a las victimas, proteger su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus
familiares y la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion y represalia; e) Evitando
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En el &mbito jurisdiccional ecuatoriano, adicionalmente las sentencias
constitucionales pueden provenir tanto de juzgadores de instancia dentro de procesos de
garantias jurisdiccionales, como de un oOrgano especializado como la Corte
Constitucional, quien conoce tanto garantias jurisdiccionales como acciones de control
abstracto de constitucionalidad.

Respecto a estas ultimas sentencias, Angel Garrorena Morales, destaca que la
sentencia constitucional es “ante todo- acto procesal, decision de un colegio de jueces
gue pone término a un proceso [...] Pero ademas es también, y en un grado eminente,
actividad dirigida a la interpretacion e integracion creadora del Derecho”,>® destacando
que la sentencia constitucional emitida por parte de cortes o tribunales constitucionales
Sse caracteriza por cuatro principios que son: congruencia, motivacion, decision colegial,
y eficacia.’®

Como se puede observar este autor realiza una aproximacion procedimental de la
sentencia constitucional en base a elementos comunes de todas las decisiones
judiciales;** en la especie mediante el principio de congruencia, se propende a que la
decision guarde armonia con lo solicitado por el o los accionantes; la motivacion a la
fundamentacion que los operadores de justicia deben emprender para la solucion del o
los problemas juridicos que devengan del caso puesto a su conocimiento, esta
motivacion en la sentencia constitucional se encuentra configurada con tres elementos

obitter dictum,®* rattio decidencis®*? y decisium;>*® en cuanto a la decisién colegial, en

demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion de los mandamientos o decretos que
concedan indemnizaciones a las victimas. 7. Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la
solucién de controversias, incluidos la mediacién, el arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o
autéctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la reparacién en favor de las victimas”. Asamblea General
Organizacién de Naciones Unidas, Resolucion 40/34, 29 de noviembre de 1985.

%% Angel Garrorena, “La sentencia constitucional”, Revista de Derecho Politico No. 11 (Murcia:
Universidad de Murcia, 1981), 8.

*9 Ibid., 9

*19 Se debe destacar que el Gnico elemento que difiere dentro de los principios enunciados por
Garrorena, en la realidad ecuatoriana es el —cuerpo colegiado- toda vez que en nuestra realidad juridica las
sentencias constitucionales pueden también provenir de juzgadores de instancia dentro de ciertas garantias
(habeas corpus, habeas data, medidas cautelares, acceso a la informacién publica).

511 E] obiter dicta, es lo que se dice fuera de contexto, pero con una fuerte vinculacién a
consecuencias previsibles o que se quieren expresar de paso en la providencia; esto es, aquello que no esta
inescindiblemente ligado con la decision, como las “consideraciones generales”, las descripciones del
argumento juridico dentro del cual se inscribe el problema juridico a resolver o los resimenes de la
jurisprudencia sobre la materia general que es relevante para ubicar la cuestion precisa que se decide. El
obiter dicta, no tiene fuerza vinculante y como se expresd, constituye criterio auxiliar de interpretacion”.
Colombia, Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-241/10.



249

el caso ecuatoriano debemos discrepar del autor en comento, toda vez que las sentencias
constitucionales en el Ecuador, no solo provienen de un érgano colegiado como la Corte
Constitucional ecuatoriana, sino que también pueden provenir de jueces de instancia que
emiten decisiones dentro de garantias jurisdiccionales de su competencia; y finalmente
la eficacia, entendida como una caracteristica trascendental dentro de las sentencias
constitucionales, pues las mismas deben propender siempre a la proteccién integral de
los derechos, lo cual implica que sean efectivas caso contrario no tiene asidero una
sentencia que en la practica fuere inejecutable o defectuosa.

Otra de las caracteristicas de la sentencia constitucional es su efecto de
irradiacion, asi, para autores como Domingo Garcia Belaunde, la sentencia
constitucional a diferencia de la sentencia emitida dentro de procesos de jurisdiccién
legal ordinaria, tiene un efecto de irradiacidn hacia todo el conglomerado social, pues en
ella se plasman los valores que afectan directamente a todos los miembros de la
sociedad, determinando que la importancia de la sentencia constitucional radica en lo
principal porque protegen dos aspectos: los derechos fundamentales y la jerarquia
normativa.

Al respecto Domingo Garcia Belaunde, sefiala:

... las sentencias constitucionales son un tipo procesal. Esto es, son tan sentencias como
las otras y tienen o deben tener la misma estructura. Sin embargo, la tematica de estas
sentencias tiene algo especial, pues no se dirige a satisfacer un interés privado o de
beneficio de un grupo, sino que persigue cautelares valores que afectan directamente a
los miembros de una sociedad determinada. Aln mas, se trata de poner en cumplimiento

%12 En cambio, la ratio decidendi son argumentos de la motivacion; hacen al fundamento central
que elude la pura discrecion o la arbitrariedad de quien resuelve. No son justificativos, sino razones de
fondo que obligan a expresarlas para darle sentido justo a la sentencia constitucional. La ratio decidendi,
corresponde a aquellas razones de la parte motiva de la sentencia que constituyen la regla determinante del
sentido de la decision y de su contenido especifico. Es decir, es la “formulacion, del principio, regla o
razén general [de la sentencia] que constituye la base de la decision judicial. ‘La ratio decidendi esta
conformada, se decia antes en las sentencias de la Corte, por “los conceptos consignados en esta parte
[motiva de una sentencia], que guarden una relacion estrecha, directa e inescindible con la parte
resolutiva”, sin los cuales “la determinacién final [del fallo] no seria comprensible o careceria de
fundamento”. (Colombia, Sentencia Corte Constitucional de Colombia C-241/10, citada ut supra)

513 |_a decisium es la parte de la sentencia constitucional que contiene la decisién del caso puesto
a conocimiento de un operador de justicia. Para Abel Augusto Zamorano, “La parte resolutiva; es la que
contiene la decisién o fallo consignando los mandatos o disposiciones que se emita con relacion a la
problematica planteada...”. Abel Augusto Zamorano, “La sentencia constitucional”, en Derecho procesal
Constitucional, tomo 1V, Eduardo Andrés Velandia, editor (Bogotd: VC Editores — Asociacion
Colombiana de Derecho Procesal Constitucional, 2013), 37.
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el texto fundamental que da cuenta de una sociedad, y no de un codigo procesal
cualquiera, por lo que su vigencia es mas importante.

Pues si una Constitucion, base y soporte de todo el ordenamiento juridico, no se
cumple, constituye un demérito que afecta al resto del ordenamiento. Lo anterior se
confirma con el hecho de que las sentencias constitucionales, tienen importancia
precisamente porque cautelan, fundamentalmente, dos aspectos que son clave: los
derechos fundamentales y la jerarquia normativa.”*

Ademas, de acuerdo al autor antes descrito una de las caracteristicas de las
sentencias constitucionales se encuentra determinada por el objeto que persiguen, a su
criterio la proteccion de los derechos fundamentales y la jerarquia normativa,
contrastando aquello con la realidad ecuatoriana podriamos indicar que en las sentencias
emitidas en procesos de control abstracto de constitucionalidad el objeto de proteccion
es la jerarquia normativa, mientras que en las sentencias dictadas dentro de procesos de
garantias jurisdiccionales lo que se propende es la proteccion de los derechos
constitucionales.

Otro de los elementos caracteristicos de las sentencias constitucionales se
encuentra determinado por la reparacion integral, en donde se debe especificar las
obligaciones positivas 0 negativas del sujeto obligado a cumplirla, asi como las
circunstancias en las que deban cumplirse.

Asi, la Constitucion de la Republica dentro de los principios que rigen a las

garantias jurisdiccionales destaca:

La jueza o juez resolverd la causa mediante sentencia, y en caso de constatarse la
vulneracién de derechos, debera declararla, ordenar la reparacién integral, material e
inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo
del destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse.

Las sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la Corte Provincial. Los
procesos judiciales s6lo finalizardn con la ejecucion integral de la sentencia o
resolucion.”™

La sentencia constitucional goza de ciertas caracteristicas que la diferencian de
sus pares dentro de un &mbito procesal, siendo una de aquellas el objeto que persigue,

conforme se ha establecido en lineas previas el objeto de toda sentencia constitucional

514 Garcia Belaunde, Domingo, Ejecutabilidad de las sentencias constitucionales, Memorias 11
encuentro de derecho procesal constitucional iberoamericano y seminario de justicia constitucional (San
José de Costa Rica: 8 y 9 de julio de 2004), CD-ROM

*15 Articulo 86, numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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es la determinacion de la vulneracion o no de derechos constitucionales, en aquel
sentido el resultado final de un proceso constitucional en donde se analiza los derechos
constitucionales es una sentencia en donde se declare su afectacion o no. De igual
forma, en los procesos de control abstracto se analizara la conformidad de las normas
impugnadas con el texto de la Constitucion.

Aparejado a esta declaracion de vulneracion de derechos se encuentra la
reparacion integral, la misma que deberd ser expresada dentro de la sentencia
constitucional, cabe destacar que conforme lo determina la Constitucion de la
Republica, esta reparacion puede ser material o inmaterial, en donde es una obligacion
para el juzgador que emite una decision especificar e individualizar las obligaciones
positivas y/o negativas que debe realizar el o los destinatarios de la sentencia, y las
circunstancias en las que deben cumplirse.

En aquel sentido, la sentencia constitucional implica una primera obligacién que
esta dirigida hacia el juez que la expide, pues aquel debe ser lo mas claro posible a la
hora de determinar las obligaciones destinadas hacia los sujetos obligados, pues en
muchas ocasiones esta carencia de determinacion puede generar una dilacion
innecesaria en la ejecucién de la misma.

Es obligacién del operador de justicia la especificacion y concretizacion de la
forma en que debe cumplirse la sentencia constitucional; aquello permite que al
momento de su cumplimiento los sujetos obligados no aleguen oscuridad en la decision
llevando a interpretaciones arbitrarias respecto al cumplimiento parcial, aparente o
defectuoso de las medidas de reparacion dispuestas.

De igual forma se debe destacar que las obligaciones no solo pueden verse
expresadas en la parte resolutiva de la sentencia, sino que a través de una vision integral
de la misma pueden también verse expresadas en la motivacion que gener6 el operador

de justicia para arribar a su conclusién final.>*® En ese orden de ideas, los sujetos

1% | a Corte Constitucional ecuatoriana en reiterada jurisprudencia emitida en acciones de
incumplimiento ha ratificado este criterio. Asi, en la sentencia No. 009-17-SIS-CC, dentro del caso No.
0048-15-IS en relacién al cumplimento integral de una sentencia constitucional sefial6: “El nuevo
Tribunal de Apelacion, debia resolver sobre la base de lo expuesto en la sentencia constitucional referida,
en un escenario de integralidad, esto es, observando el razonamiento expuesto por los juzgadores en el
contexto global de la sentencia en relacién con la parte dispositiva de la misma, y no Gnicamente la
decisium o las medidas de reparacion de forma aislada; puesto que la ratio decidendi de la resolucion,
consta a lo largo de la argumentacién expuesta por los juzgadores al motivas su resolucion; tanto mas que,
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obligados no pueden escudarse en un incumplimiento por oscuridad de la sentencia,
pues el proceso de ejecucion de aquella en ocasiones puede verse expresado en la

motivacion de la decision jurisdiccional.>*’

2.2.  Tipos de sentencias constitucionales

La tipologia de sentencias constitucionales denota un ejercicio muy complejo
pues, existen clasificaciones atendiendo a distintos factores como su objeto, los efectos
que generan, o la naturaleza de la accion que regulan, en aquel sentido de manera
didactica a continuacion se realizara una clasificacién general de los diversos tipos de
sentencias constitucionales de acuerdo a la realidad juridica ecuatoriana.

En cuanto al 6rgano emisor, las sentencias constitucionales pueden provenir de
jueces de instancia que conocen de garantias jurisdiccionales (habeas corpus, habeas
data, acceso a la informacion publica, o0 medidas cautelares); o a su vez de decisiones
provenientes de la Corte Constitucional del Ecuador, como 6rgano especializado, quien
a su vez puede emitir decisiones dentro de garantias jurisdiccionales (accidn
extraordinaria de proteccion, accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de
justicia indigena, accion por incumplimiento o accion de incumplimiento), como
también dentro del control concreto de constitucionalidad mediante la consulta de
norma o dentro del control abstracto de constitucionalidad. Cabe destacar que
atendiendo al 6rgano emisor también existen sentencias que fueron dictadas por el ex

518

Tribunal Constitucional ecuatoriano,”™ las cuales siguen sin ejecutarse hasta la

las disposiciones obligatorias a ser cumplidas o la fuerza vinculante de la decision constitucional, no esta
dada exclusivamente por las medidas de reparacion ordenadas, sino también, por los criterios juridicos que
constituyen el fundamento de dichas medidas”. Aquel criterio ademas se sustenta en las sentencias No.
024-16-SIS-CC, caso N.° 0005-15-1S y 052-16-SIS-CC, caso N.° 0010-16-IS.

7 A nivel del derecho comparado la Corte Constitucional colombiana, ha destacado la
observancia de los argumentos centrales o rattio decidendis dentro de la obligatoriedad en el
cumplimiento de sentencias constitucionales. Asi, se sefiala: “los fundamentos contenidos en las
sentencias de la Corte Constitucional que guarden relacion directa con la parte resolutiva, asi como los que
la Corporacion misma indique, pues tales argumentos, en la medida en que tengan un nexo causal con la
parte resolutiva, son también obligatorios y, en esas condiciones, deben ser observados por las autoridades
y corrigen la jurisprudencia”. Véase Corte Constitucional colombiana, sentencia C-131/99, citada por
Lépez Medina, El derecho de los jueces, 218.

518 | a Corte Constitucional para el periodo de transicion, en su sentencia No. 0005-09-SIS-CC,
dentro del caso No. 0011-09-1S, destact: “En esta linea se debe entender que el anterior Tribunal
Constitucional emitia resoluciones jurisdiccionales de caracter obligatorio, como lo son ahora las
sentencias”. Respecto a esta tematica Dayana Avila destaca: “cabe sefialar que como resultado del aporte
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actualidad.®*®

Atendiendo a la naturaleza de la decision podemos encontrarnos frente a
sentencias o dictamenes constitucionales; las sentencias pueden ser dictadas dentro de
procesos de garantias jurisdiccionales y dentro de procesos de control de
constitucionalidad; en cambio los dictamenes son emitidos exclusivamente dentro de
procesos de control abstracto de constitucionalidad como en estados de excepcion,
instrumentos internacionales previo a su ratificacion por el parlamento, y en cuanto al
proceso de enmienda o reforma de la Constitucion de la Republica.

De acuerdo a la naturaleza de la accion planteada nos encontramos con
sentencias dictadas en garantias jurisdiccionales y sentencias dictadas en procesos de
control de constitucionalidad. Las sentencias dictadas en garantias jurisdiccionales
suelen consagrar medidas de reparacion mas especificas, puesto que sus destinatarios
son las partes procesales que intervinieron en el litigio constitucional, mientras que las
sentencias dictadas en procesos de control constitucional suelen ser mas abstractas y
generales,®® lo cual no implica que no existan sujetos obligados a su cumplimiento, mas
aun considerando que existe una diversificacion en cuanto a los entes productores de
normas infraconstitucionales en el pais.

En cuanto a los efectos que producen tenemos sentencias constitucionales con

jurisprudencial de la Corte Constitucional par ele periodo de transicion, se pudo identificar que existen
otro tipo de decisiones que también pueden ser reclamadas mediante esta via —accion de incumplimiento-
debido a que en ella se decidian aspectos relacionados con la vulneracién de derechos constitucionales y
no se podia dejar en indefension a las personas que obtuvieron una resolucién favorable que no se ha
cumplido; estas corresponden a las resoluciones emitidas por el antiguo Tribunal Constitucional”. Dayana
Avila, Accion de incumplimiento (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2016), 42.

519 Incluso existen decisiones emitidas por el ex Tribunal de Garantias Jurisdiccionales que han
sido demandadas via accién de incumplimiento.

520 | 3 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional dentro de su articulo
75 establece las acciones que seran objeto de control abstracto de constitucionalidad.
Art. 75.- Competencias.- Para ejercer el control abstracto de constitucionalidad, la Corte Constitucional
serd competente para: 1. Resolver las acciones de inconstitucionalidad en contra de: a) Enmiendas y
reformas constitucionales. b) Resoluciones legislativas aprobatorias de tratados internacionales. c) Leyes,
decretos leyes de urgencia econdémica y demdas normas con fuerza de ley. d) Actos normativos y
administrativos con caracter general. 2. Resolver las objeciones de inconstitucionalidad presentadas por la
Presidenta o Presidente de la Republica en el proceso de formacion de las leyes. 3. Ejercer el control de
constitucionalidad en los siguientes casos: a) Proyectos de reformas, enmiendas y cambios
constitucionales. b) Convocatorias a referendo para reforma, enmienda y cambio constitucional. c)
Decretos que declaran o que se dictan con fundamento en los estados de excepcién. d) Tratados
internacionales. e) Convocatorias a consultas populares, excepto aquellas en las que se consulta la
revocatoria del mandato. f) Estatutos de autonomia y sus reformas. 4. Promover los procesos de
inconstitucionalidad abstracta, cuando con ocasion de un proceso constitucional, encuentre la
incompatibilidad entre una disposicion juridica y las normas constitucionales.
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efectos inter pares, inter partes, inter comunis, o erga omnes;*?

estos efectos
dependerén de igual forma del tipo de accion que se presente ya sea ante los jueces de
instancia o ante la Corte Constitucional del Ecuador.

Finalmente, en cuanto a la modulacion de los efectos de las sentencias
constitucionales podemos encontrar sentencias interpretativas, integradoras,
manipulativas, aditivas, reductivas, de constitucionalidad condicionada etc.’”* Estas
variables en cuanto a los tipos de sentencias son un elemento a tomar en cuenta a la hora
de la ejecucion de las mismas, pues las medidas de reparacion dispuestas en una

decision constitucional en muchas ocasiones depende del tipo de sentencia que se emita.

2.2.1. La labor del juez frente al cumplimiento de sentencias

constitucionales

Dentro del modelo constitucional vigente en el Ecuador, los operadores de
justicia adquieren un rol protagonico a la hora de tutelar los derechos constitucionales y
garantizar la supremacia material de la Constitucion, en aquel sentido, la dimension de
gjecucion de las sentencias emitidas dentro de procesos constitucionales ameritan una
labor proactiva del juez constitucional, quien debera emplear todos los medios
necesarios para garantizar el cumplimiento de esas decisiones.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, asi lo

preve en su articulo 21:

521 \/er nota al pie ut supra

%22 En cuanto a la modulacién de sentencias constitucionales Rodrigo Escobar Gil, destaca:
“Tanto en la jurisprudencia de la Corte Constitucional como en la doctrina, frecuentemente se emplea el
vocablo ‘modular’ con la finalidad de designar una actividad de adecuacion realizada ro el maximo juez
de la constitucionalidad cuando se ve precisado a ofrecer respuestas a situaciones excepcionales, cuya
resolucion de conformidad con los canones tradicionales y de uso méas habitual daria lugar a resultados
contraproducentes [...] modular los efectos de las sentencias constitucionales es posible en sede de
revision de las decisiones referentes a la accién de tutela de os derechos constitucionales fundamentales y
de acuerdo con las circunstancias del caso concreto, pero, de cualquier modo, la modulacién tipica se
produce, primordialmente, en el campo del control de constitucionalidad de las leyes. En este que es su
ambito por excelencia, la modulacién de las sentencias constitucionales comporta la adopcion de
decisiones distintas de las usuales exequibilidad simple o de pura inexequibiidad y se ha apuntado que
estas sentencias moduladas ocupan un espacio situado entre los dos modos extremos de decision, razén
por la cual, de manera genérica, s eles ha denominado sentencias o decisiones intermedias”. Rodrigo
Escobar Gil, “La modulacion de las sentencias de control constitucional”, en Jornadas Internacionales de
Derecho Constitucional (Quito: Tribunal Constitucional del Ecuador, 2007), 236-7.
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Art. 21.- Cumplimiento.- La jueza o juez deberd emplear todos los medios que sean
adecuados y pertinentes para que se ejecute la sentencia o el acuerdo reparatorio,
incluso podré disponer la intervencion de la Policia Nacional.

Durante esta fase de cumplimiento, la jueza o juez podréd expedir autos para
ejecutar integralmente la sentencia e incluso podra evaluar el impacto de las medidas de
reparacion en las victimas y sus familiares; de ser necesario, podra modificar las
medidas.

La jueza o juez podra delegar el seguimiento del cumplimiento de la sentencia o
acuerdo reparatorio a la Defensoria del Pueblo o a otra instancia estatal, nacional o
local, de proteccidn de derechos. Estos podran deducir las acciones que sean necesarias
para cumplir la delegacién. La Defensoria del Pueblo o la instancia delegada debera
informar periddicamente a la jueza o juez sobre el cumplimiento de la sentencia o
acuerdo reparatorio.

El caso se archivara s6lo cuando se haya ejecutado integralmente la sentencia o
el acuerdo reparatorio.

Como se puede observar, la ley otorga a los jueces la facultad de emplear todos
los medios para la ejecucion integral de una sentencia constitucional, pudiendo en
ocasiones incluso modificar las medidas de reparacion con el objeto de garantizar
integralmente los derechos de las victimas, cabe destacar que la modificacion de las
medidas no implica un cambio en la decision, ni volver a analizar el fondo del asunto

controvertido®?

pues aquello generaria una dilacion en el proceso de ejecucién de la
sentencia constitucional.

Ahora bien, la labor del juez constitucional en relacion al cumplimiento de las
sentencias constitucionales las podemos identificar en dos momentos: un primer
momento cuando se emite la decision constitucional, y un segundo momento cuando
ejecuta la sentencia.

En cuanto a la emisién de la sentencia constitucional, el juez o el dérgano
especializado dependiendo la accion planteada, debe especificar en la sentencia de
forma clara y precisa las medidas dispuestas como reparacion integral, asi como las
obligaciones positivas 0 negativas de los sujetos obligados con aquella decision,

precisando ademas la forma como han de ejecutarse dichas medidas; aquello permite

°23 En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional del Ecuador ha determinado que: “a partir
de la activacion de la accion de incumplimiento de resoluciones, sentencias o dictdmenes constitucionales,
no se podra pretender que el juez constitucional analice nuevamente el fondo de un asunto ya dilucidado
previamente; por el contrario, la accion por incumplimiento se circunscribe en la ejecucion de aquella
sentencia 0 resolucion ya expedida por el juez competente”. Sentencias de la Corte Constitucional
ecuatoriana No. 004-09-SIS-CC, 005-09-SIS-CC, 008-09-SIS-CC, 016-09-SIS-CC, 017-10-SIS-CC, 021-
10-SIS-CC, 027-10-SIS-CC, 029-10-SIS-CC, 004-11-SIS-CC, 005-11-SIS-CC, 015-12-SIS-CC, 017-12-
SIS-CC, 029-12-SIS-CC, 034-12-SIS-CC, entre otras.
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que las partes procesales cuenten con certeza a la hora de obtener una decisién
constitucional, evitando dilaciones innecesarias en el cumplimiento de las decisiones o0 a
su vez cumplimientos defectuosos.

Daniel Uribe Teran respecto al cumplimiento de las medidas de reparacion

dispuesta en una sentencia constitucional, destaca:

De lo dicho se desprende el deber del juzgador de determinar con la mayor claridad
posible las obligaciones de reparacion del dafio causado, observando que sean
asequibles, reales y posibles dentro del contexto en el que se desarrollan las actividades
estatales, procurando validar sus decisiones por medio de la identificacion de los
mecanismos y procedimientos que debera llevar a cabo la autoridad obligada para el
cumplimiento efectivo de la sentencia. Solo alli se podrd determinar de manera
fehaciente el cumplimiento o incumplimiento de una decision referente a la justicia
constitucional [...] las -caracteristicas claves que debe cumplir una sentencia
constitucional, son justamente las de contener una determinacion clara, asequible, real y
posible, de las obligaciones que deben ser cumplidas por las autoridades responsables de
la vulneracion de un derecho constitucional...®

De ahi que una sentencia clara en cuanto a las medidas de reparacion dispuestas,
las obligaciones del sujeto obligado y la forma en que deben cumplirse genera certeza a
la hora de la ejecucion integral de la misma. La claridad de la decision impondra
entonces que no dé lugar a confusiones en relacion a los sujetos obligados de su
cumplimiento, identificAndose claramente la autoridad, instituciébn o particular
encargado de cumplir las medidas dispuestas, asi como los términos, condiciones y
alcance de la decision; adicionalmente el juez debe observar que exista una posibilidad
real de dar cumplimiento a las medidas de reparacion dispuestas en el proceso
constitucional, caso contrario la sentencia se tornaria inejecutable, siendo necesario
emprender luego en procesos de modificacion de las medidas de reparacion dispuestas;
finalmente debera observar la asequibilidad en el contexto nacional, observandose los
efectos que su decision puede generar en el ambito social del pais, mas aun considerando
gue en muchas ocasiones mediante sentencias constitucionales se puede generar un gran

impacto en el disefio de politicas publicas para un determinado conglomerado social.*?

524 Uribe Terén, “Cumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales”, 268

525 i, Obligacién clara y precisa, positiva 0 negativa: en este sentido cabe observar que las
decisiones adoptadas por un juez constitucional deben determinar la naturaleza de la obligacidn, es decir,
disponer si se trata de una obligacion que implique la realizacion de ciertas actividades para lograr la
reparacion deseada (positiva), 0 caso contrario omitir cierta actividad para procurar la reparacion o
cesacion del dafio causado (obligacién negativa). Ademas dicha determinacion debe ser clara, lo que
implica que no puede dar lugar a equivocos o confusiones, como también precisa, en otras palabras
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En cuanto a la ejecucién de la sentencia, la labor del juez de igual forma implica
un esfuerzo por adoptar todas las medidas conducentes a su efectivo cumplimiento, en
donde el juez puede solicitar informes, y emprender incluso con la ayuda de la fuerza
publica todas las acciones conducentes a que su decision sea cumplida de manera
integral >
Esa tarea del juez se ve irradiada a lo largo de todo el proceso de seguimiento y
ejecucion de la sentencia constitucional, es decir, la obligacion del juez no se extingue
con la sola emision de la sentencia, sino que continua durante la fase de ejecucion de la
decision,®®” lo cual denota que el rol del juzgador se torna proactivo tendiente a

528

garantizar que la sentencia se cumpla,”” garantizdndose de esta forma el derecho a la

tutela judicial efectiva en la dimension de ejecucion de los fallos.

identificar plenamente la autoridad o institucion encargada de dar cumplimiento a estas decisiones y la
naturaleza de dichas obligaciones, al igual que los términos, condiciones y alcance de dicha decision.

ii. Posibilidad de dar cumplimiento: conocemos de antemano, que dentro del derecho civil, al
hablar de la Teoria General de las Obligaciones nos encontramos frente a caracteristicas que deben
contener los titulos ejecutivos para poder demandar su cumplimiento, algo similar ocurre respecto de las
obligaciones emanadas de una sentencia proveniente de la justicia constitucional, pues debe contener,
como minimo, la determinacidn expresa de las obligaciones que deben cumplirse, es decir, certeza
respecto de su contenido, términos, condiciones y alcance.

Para lograrlo resulta necesario optar por obligaciones basadas en la realidad del contexto en el
que se enmarca el caso planteado ante el juez constitucional, en sentido tal que puedan ser cumplidas por
la autoridad obligada a hacerlo. Asi, por ejemplo, el juez no debera Gnicamente disponer la reparacion del
dafio de manera general, al contrario su decisién debera contener coherencia interna entre la decision
adoptada, los considerandos y argumentos empleados en la motivacion de la misma, para de esta manera
obtener el mejor mecanismo de reparacion que permita solventar los intereses de las victimas y al mismo
tiempo evite generar mayores conflictos en la sociedad, supeditando el cumplimiento de la sentencia a la
violacion de los derechos de otras personas.

iii. Asequibilidad respecto del contexto nacional: un elemento que debe ser tomando en cuenta
por los jueces constitucionales, es la vinculacidn que guardan sus decisiones respecto del contexto social
en el cual desarrollan sus actividades. Debemos recordar que en ocasiones los jueces generan bases para la
creacion de politicas publicas por medio de las sentencias que emanan del ejercicio de sus competencias,
haciendo del analisis de la realidad nacional parte obligatoria de la argumentacion externa realizada por el
juez al momento de optar por una u otra obligacion. Asi, por ejemplo, el juzgador no podria optar por
realizar el pago de una suma dineraria superior al presupuesto de la institucién obligada a realizar dicho
pago de manera inmediata, pues generaria un conflicto social de gran envergadura, pero si podria crear un
mecanismo de pago paulatino o a plazos, o inclusive la obtencion de un rubro no dinerario que supla sus
necesidades, como créditos fiscales o becas escolares de ser el caso”. Uribe Teran, “Cumplimiento de
sentencias y dictamenes constitucionales”, 268-9.

%2 E] articulo 163 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
prevé la posibilidad de que los jueces puedan solicitar el auxilio de la fuerza publica para garantizar el
cumplimiento de sentencias constitucionales.

527 El articulo 163 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
establece que “... las juezas y jueces tienen la obligacion de ejecutar las sentencias en materia
constitucional en materia constitucional que hayan dictado...”.

528 Articulo 165 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: « Efecto de
las decisiones de la justicia constitucional en las acciones de incumplimiento de sentencias.- En el tramite
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Esta es una de las tareas en donde mayores dificultades se ha encontrado la
institucion del cumplimiento de sentencias, pues pese a que la norma constitucional y
legal es clara, muchos operadores de justicia contintan estaticos frente al no
cumplimiento de una sentencia constitucional, debiendo los afectados emprender en
mecanismos subsidiarios para que estas sentencias sean respetadas y cumplidas, siendo
uno de aquellos la accion de incumplimiento de sentencias, institucion juridica que la

analizaremos en lineas posteriores.

2.2.2. La reparacion integral en el cumplimiento de sentencias

constitucionales

Uno de los elementos centrales de una decision constitucional radica en el
establecimiento de medidas que tiendan hacia una reparacién integral de los derechos de
las victimas; en aquel sentido, las reparaciones frente a la vulneracion de derechos
constituyen un imperativo dentro de una sentencia constitucional.>*

La reparacion integral se configura dentro del contexto constitucional y el
derecho internacional de los derechos humanos, como una garantia a favor a de las
victimas y sus familiares; asi, el origen del derecho a la reparacion para ciertos autores
se encuentra en el derecho internacional humanitario,*® y en la jurisprudencia de

1

diferentes tribunales internacionales,® manifestandose como una obligacién de los

de la accidn, la Corte Constitucional podra ejercer todas las facultades que la Constitucién, esta Ley y el
Codigo Organico de la Funcién Judicial le atribuyen a los jueces para la ejecucion de sus decisiones, con
el objeto de hacer efectiva la sentencia incumplida y lograr la reparacién integral de los dafios causados a
la o el solicitante”.

52 Articulo 86, numeral 3 de la Constitucién de la Republica de Ecuador: “Las garantias
jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes disposiciones: 3 [...] La jueza o juez resolvera la
causa mediante sentencia, y en caso de constatarse la vulneracion de derechos, deberd declararla, ordenar
la reparacién integral, material e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y
negativas, a cargo del destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse...”.
Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 86.

>0 Johel Escudero, “Reconocimiento constitucional del derecho a la reparacion integral y su
complicado desarrollo en Ecuador”, en Manual de Justicia Constitucional ecuatoriana, Jorge Benavides y
Johel Escudero editores (Quito: CEDEC, 2013), p. 273.

! Entre los Tribunales internacionales se debe destacar la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en casos emblematicos como Velasquez Rodriguez Vs. Honduras
de 1978; la Corte Permanente de Justicia Internacional en la sentencia de la Fabrica Chorzdw en el afio
1928; o la Corte Internacional de Justicia en fallos como “Reparaciones por los dafios sufridos por el
servicio de Naciones Unidas”. Factory al Chrozéw, Jurisdiction, judgment No. 8, 1927, P.C.1.J., Series A,
No. 9, p. 21. Reparation for Injuries Sufrred in the Service on the United Nations, Advisory Opinion,
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Estados el proteger los derechos humanos y evitar la impunidad en contra de las
victimas.

Adicionalmente, la Corte Constitucional ecuatoriana en la sentencia No. 004-13-
SAN-CC ha establecido que la reparacion integral constituye un verdadero derecho

constitucional:

En este contexto, la reparacion integral en el ordenamiento ecuatoriano constituye un
verdadero derecho constitucional, cuyo titular es toda persona que se considere afectada
por la vulneracion de sus derechos reconocidos en la Constitucion. Adicionalmente, es
un principio orientador que complementa y perfecciona la garantia de derechos; asi, esta
institucion juridica se halla inmersa en todo el ordenamiento constitucional ecuatoriano,
siendo transversal al ejercicio de los derechos.>*

Segun lo establecié la Corte Interamericana de Derechos Humanos la reparacion
integral consiste en las medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las
violaciones cometidas, destacandose que su naturaleza y monto dependeran del dafio
ocasionado tanto en el ambito material como inmaterial.** Es decir, las mismas
implican que en la medida de lo posible las cosas retornen al estado anterior al que se
encontraban antes de la vulneracion de un derecho.

En ese orden de ideas, la reparaciéon integral se encuentra afianzada en el
denominado principio restitutio in integrum, desarrollado por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, el mismo que consiste en la plena
restitucion de los derechos vulnerados, procurando en la medida de lo posible restituir
las cosas al estado anterior a la afectacion de derechos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al desarrollar el referido

principio en su jurisprudencia ha sefialado:

La reparacion del dafio requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in
integrum), que consiste en el restablecimiento de la situacion anterior. De no ser esto
posible, como en el presente caso, el tribunal internacional debe determinar las medidas
gue garanticen los derechos conculcados, eviten nuevas violaciones y reparen las
consecuencias que las infracciones produjeron, asi como establecer la indemnizacion que

1.C.J. Reports 1949, 184.

532 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 004-13-SAN-CC”, en Caso n.° 0015-
10-AN, 13 de junio de 2013.

5% Corte IDH, “Sentencia de 7 de febrero de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas”, Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Peru, 7 de febrero de 2006, par. 175,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_144 esp.pdf
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compense por los dafios ocasionados.”

Como se puede observar en muchas ocasiones el retornar las cosas al estado
anterior de afectacion a los derechos de las victimas, resulta una tarea compleja, es por
ello que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado una serie de
medidas tendientes a reparar a las victimas y sus familiares, entre las que se destacan
mecanismos de reparacion tanto materiales como inmateriales.

Cabe destacar, que dentro del contexto constitucional ecuatoriano estos
mecanismos han sido incorporados recogiendo la experiencia de la Corte
Interamericana, una muestra de aquello se lo ve evidenciado en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,® la cual prevé entre otras formas
de reparacion, la restitucion del derecho, la compensacion econémica o patrimonial, la
rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de que el hecho no se repita, la obligacion de
remitir a la autoridad competente para investigar y sancionar, las medidas de

reconocimiento, las disculpas publicas, la prestacién de servicios publicos, la atencién

5% Corte IDH, “Sentencia de 7 de septiembre de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas”, Caso Tibi Vs. Ecuador, 7 de septiembre de 2004, péar. 224,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114 esp.pdf

5% Art. 18.- Reparacion integral.- En caso de declararse la vulneracion de derechos se ordenaré la
reparacion integral por el dafio material e inmaterial. La reparacion integral procurard que la persona o
personas titulares del derecho violado gocen y disfruten el derecho de la manera mas adecuada posible y
que se restablezca a la situacion anterior a la violacion. La reparacion podrd incluir, entre otras formas, la
restitucién del derecho, la compensacién econémica o patrimonial, la rehabilitacion, la satisfaccion, las
garantias de que el hecho no se repita, la obligacion de remitir a la autoridad competente para investigar y
sancionar, las medidas de reconocimiento, las disculpas publicas, la prestacion de servicios publicos, la
atencion de salud.

La reparacion por el dafio material comprendera la compensacion por la pérdida o detrimento de
los ingresos de las personas afectadas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias
de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso. La reparacion por el dafio
inmaterial comprendera la compensacién, mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de
bienes o servicios apreciables en dinero, por los sufrimientos y las aflicciones causadas a la persona
afectada directa y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como
las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia del afectado o su familia. La
reparacion se realizaré en funcidn del tipo de violacion, las circunstancias del caso, las consecuencias de
los hechos y la afectacién al proyecto de vida.

En la sentencia o acuerdo reparatorio deberd constar expresa mencion de las obligaciones
individualizadas, positivas y negativas, a cargo del destinatario de la decision judicial y las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que deben cumplirse, salvo la reparacion econémica que debe tramitarse de
conformidad con el articulo siguiente.

La persona titular o titulares del derecho violado deberan ser necesariamente escuchadas para
determinar la reparacion, de ser posible en la misma audiencia. Si la jueza o juez considera pertinente
podra convocar a nueva audiencia para tratar exclusivamente sobre la reparacion, que debera realizarse
dentro del término de ocho dias.
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de salud entre otras. Y en cuanto a la reparacion por el dafio material sefiala que la
misma comprendera la compensacion por la pérdida o detrimento de los ingresos de las
personas afectadas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias
de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso. La reparacion
se realizara en funcién del tipo de violacion, las circunstancias del caso, las
consecuencias de los hechos y la afectacion al proyecto de vida.>*

Para Johel Escudero la reparacion integral en el contexto ecuatoriano ‘“hace
referencia a un amplio rango de medidas que pueden adoptarse a una violacion real o
potencial que abarca tanto la sustancia de la ayuda, asi como el procediendo a través de
la cual se la puede obtener™;® es decir, la reparacién no implica simplemente la
emisién de una o varias medidas en beneficio de las victimas y sus familiares, sino que
adicionalmente aquello implica que se establezcan con claridad las formas y
procedimientos en los que se han de ejecutar aquellas medidas.>*®

Muchas de estas medidas de reparacion integral a los derechos de las victimas y
sus familiares han sido recogidas dentro del contexto juridico ecuatoriano;** asi esta
reparacion integral se encuentra taxativamente expresada en los principios que rigen a
las garantias jurisdiccionales en el pais, en donde el constituyente ecuatoriano previno
que “La jueza o juez resolvera la causa mediante sentencia, y en caso de constatarse la
vulneracién de derechos, deberad declararla, ordenar la reparacién integral, material e
inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo

55,540

del destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse”;

esta tarea genera en el operador juridico el deber no solo de declarar la vulneracion a un

%% En cuanto a la reparacion integral en el Ecuador, ver los trabajos de Carolina Silva Portero,
“Las garantias de los derechos”, en Neoconstitucionalismo y sociedad, Ramiro Avila, editor (Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 74-5.

537 Johel Escudero, “Reconocimiento constitucional del derecho a la reparacién integral y su
complicado desarrollo en Ecuador”, en Manual de Justicia Constitucional ecuatoriana, Jorge Benavides y
Johel Escudero editores (Quito: CEDEC, 2013), 275.

>3 para Dayana Avila siguiendo lo establecido en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, los parametros basicos que permiten que la decision sea realizable son: la
declaracion de vulneracion de derechos, disponer la reparacion integral, especificar e individualizar
obligaciones positivas y negativas, y determinar las circunstancias en que deben cumplirse. Ver Dayana
Avila, Accion de incumplimiento (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2016), 57.

539 Instrumentos normativos como la Constitucion de la Republica del Ecuador; la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; el Cédigo Organico Integral Penal; y, el Cddigo
Orgénico General por Procesos han incorporado la reparacion integral como una institucion a ser
observada por los operadores juridicos al momento de emitir sus decisiones.

>0 Articulo 86, numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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derecho sino el establecer los mecanismos tendientes a repararlo, debiendo explicitar
claramente la forma en que deben cumplirse la medidas de reparacion dispuestas.

Claudia Storini y Marco Navas Alvear en su obra titulada “La accion de
proteccion en Ecuador realidad juridica y social”, sefialan que las medidas de reparacion
integral, constituyen por tanto, una actuacion judicial fundamental que ofrece un sentido
més amplio a la proteccién de derechos fundamentales.>** En el mismo sentido, el
articulo 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
determina que las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la proteccion eficaz e
inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, la declaracion de la violacion de uno o varios
derechos, asi como la reparacion integral de los dafios causados por su violacion,
generandose un vinculo permanente entre las garantias jurisdiccionales y la reparacién
integral.

En aquel sentido la jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana en la
sentencia No. 146-14-SEP-CC, dentro del caso No. 1773-11-EP, ha realizado una
clasificacion de las medidas de reparacion que se pueden disponer en una sentencia

constitucional:

Entre las medidas de reparacion integral que el articulo 18 de la Ley ibidem sefiala, se
encuentran: a) la restitucion del derecho; b) la compensacién econémica o patrimonial;
e) la rehabilitacion; d) la satisfaccion; €) las garantias de que el hecho no se repita; f) la
obligacion de remitir a la autoridad competente para investigar y sancionar; g) las
medidas de reconocimiento; h) las disculpas publicas...

En cuanto a la restitucion del derecho se ha destacado que aquella comporta la
realizacion plena del principio restitutio in integrum detallado ut supra, por medio del
cual se pretende que las cosas vuelvan al momento anterior a la vulneracion del

derecho.>*

> Claudia Storini y Marco Navas, La accion de proteccién en Ecuador, realidad juridica y
social (Quito: Centro de estudios y difusion del derecho constitucional, 2013), 155.

2 Sjguiendo a Theo Van Boven, la restauracion dirigida al restablecimiento del derecho
vulnerado, faculta a la victima el poder ejercer el derecho que le ha sido negado o continuar ejerciéndolo,
0 en otras palabras volver las cosas al estado anterior a la vulneracién del derecho —restitutio in integrum-.
Ver Theo Van Boven, “Redress implementing victims rights, a handbook on the Basic principles and
quidelines on the Rights to a remedy and reparation”. Internet.
http://www.redress.org/downloads/publications/Reparation%20Principles.pdf. Fecha de consulta: 20 de
Julio de 2015.
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% aquella

En cuanto a otras medidas de reparacién como la rehabilitacion,>
consiste en la asistencia a la victima tanto en su recuperacion fisica como psicolégica
hasta lograr su completa recuperacion; y la satisfaccion,>** cuando el dafio no puede ser

% jnvestigando a los

restituido es obligacion estatal reconocer el derecho vulnerado,
transgresores>*® y procurando que el hecho no vuelva a suceder.>*’

En cuanto a las medidas de reparacion inmaterial se destacan las disculpas
publicas, por medio de la cual se propende a que el sujeto vulnerador de los derechos de
la victima explicite sus disculpas frente a la afectacion de derechos, expresandose como
una medida simbdlica que garantiza que alcanza una  connotacion
social.>*®Adicionalmente, se han establecido varias medidas de reparacién acordes a las
caracteristicas del caso concreto puesto en conocimiento del juzgador como medidas de
reconocimiento; al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado
que con el fin de alcanzar el principio de restitutio in integrum en cuanto a estas
medidas se han creado varias formas de reparacion.

Maria Carmelina Londofio Lazaro, en relacién al cumplimiento de medidas de

3 para la Corte Constitucional ecuatoriana, la rehabilitacién comprende aquella medida
reparatoria que toma en consideracién las aflicciones tanto fisicas como psicoldgicas de las victimas de
una vulneracion de derechos constitucionales. Esta medida debe establecerse de forma proporcional con
las circunstancias de cada caso. Véase, Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 146-14-
SEP-CC”, en Caso n.° 1773-11-EP, 1 de coctubre de 2014.

> Las medidas de satisfaccion y no repeticién apunta hacia el “reconocimiento de la dignidad de
las victimas, el consuelo de los derechos humanos de que se trata, asi como evitar que se repitan
violaciones...”. Corte IDH, “Sentencia de 25 de noviembre de 2003 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas”, Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, 25 de noviembre de 2003, péar. 268,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101 esp.pdf.

%5 \/an Boven, op., cit

% Mediante el establecimiento de esta medida de reparacion se genera una obligacién por parte
de la entidad responsable de la violacion constitucional efectuada, para establecer qué servidores publicos
provocaron la vulneracion, ya sea por accién u omisién, con el objetivo de determinar las respectivas
sanciones a que hubiere lugar. VVéase, Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 146-14-
SEP-CC”, en Caso n.° 1773-11-EP, 1 de octubre de 2014.

>7 La garantia de que el hecho no se repita tiene como fin que ante la vulneracion de derechos
constitucionales por un determinado acto u omision, se asegure que estos hechos no vuelvan a generarse.
Esta medida reparatoria, a criterio de esta Corte, es simbdlica, en el sentido de que se exterioriza el
compromiso del Estado de ser garante de los derechos constitucionales, y por ende promover su efectiva
proteccion conforme lo manda la Constitucion de la Republica. Véase, Ecuador Corte Constitucional del
Ecuador “Sentencia n.° 146-14-SEP-CC”, en Caso n.° 1773-11-EP, 1 de octubre de 2014.

8 Esta medida de reparacion integral tiene una naturaleza simbélica, por cuanto, mediante su
aplicacion, el Estado reconoce el error cometido en determinado caso y por ende su reconocimiento
publico de responsabilidad ante ello, con lo cual, no solo que se genera un compromiso ulterior de este
ante la ciudadania, sino ademas que da lugar a un mensaje educativo dirigido a toda la sociedad. Véase,
Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 146-14-SEP-CC”, en Caso n.® 1773-11-EP, 1 de
octubre de 2014.
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reparacion integral, destaca:

como pueden ser la construccion de monumentos o centros educativos in memoriam,
poner el nombre de la victima en calles y plazas, e incluso cubrir gastos de salud,
conceder becas y otorgar materiales educativos. La jurisprudencia constante de la Corte
ha reiterado la necesidad de una reparacion integral cuando quiera que se trate de
violaciones de derechos humanos, pues esta claro para el tribunal que ante escenario
latinoamericano devastador, las compensaciones econémicas no serdn nunca el Unico
alivio para una victima.>*

Finalmente, debemos destacar que una de las medidas que mas complejidad ha
merecido en la realidad ecuatoriana son las medidas de compensacion en el ambito
econdomico. Respecto a estas medidas la Corte Constitucional del Ecuador en la
sentencia No. 146-14-SEP-CC, ha sefialado:

Este tipo de reparacién se relaciona con la compensacién econdmica que se otorgue a la
victima o a sus familiares, por las afectaciones de tipo econémicas que los hechos del
caso concreto ocasionaron. Efectivamente, el articulo 18 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional determina: La reparacion por el
dafio material comprendera la compensacion por la pérdida o detrimento de los ingresos
de las personas afectadas, los gastos efectuados con motivos de los hechos y las
consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del

caso.%®°

Theo Van Boven, sefiala que la compensacién significa un reconocimiento
material sobre el dafio provocado, para lo cual se considerara la gravedad de la violacién
y las circunstancias peculiares de cada caso;>" en aquel sentido, esta medida implica

una compensacion en el ambito econémico.>*

%% Marfa Carmelina Londofio Lézaro, El cumplimiento de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: dilemas y retos (Lima: Comision Andina de Juristas, 2006), 124.

>0 \Véase, Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 146-14-SEP-CC”, en Caso
n. 1773-11-EP, 1 de octubre de 2014.

! Theo van Boven, “Redress implementing victims rights, a handbook on the Basic principles
and quidelines  on the Rights to a remedy  and reparation”. Internet.
http://www.redress.org/downloads/publications/Reparation%20Principles.pdf. Fecha de consulta: 20 de
Julio de 2015.

%2 La Corte IDH en el Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Peri respecto a esta medida
destaco: “Es preciso tomar en consideracion que en muchos casos de violaciones a derechos humanos,
como el presente, no es posible la restitutio in integrum, por lo que, teniendo en cuenta la naturaleza del
bien afectado, la reparacion se realiza inter alia, segin la jurisprudencia internacional, mediante la justa
indemnizacion o compensacion pecuniaria”.
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3 es una de las formas mas

Asi, la indemnizacién econémica o pecuniaria™
recurrentes de reparacion material, en aquel sentido, esta medida busca compensar mas
no sancionar frente a la vulneracién de derechos.®® Cabe destacar que en contexto
ecuatoriano el articulo 19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, a su vez consagra el procedimiento para llevar a efecto la reparacion
pecuniaria dentro de procesos constitucionales, sefialando que cuando el sujeto obligado
sea el Estado se llevara adelante un procedimiento contencioso administrativo, y cuando
el obligado sea un particular se lo hard mediante un proceso sumario, el mencionado

articulo dispone:

Art. 19.- Reparacion econdmica.- Cuando parte de la reparacion, por cualquier motivo,
implique pago en dinero al afectado o titular del derecho violado, la determinacion del
monto se tramitara en juicio verbal sumario ante la misma jueza o juez, si fuere contra
un particular; y en juicio contencioso administrativo si fuere contra el Estado...

Sin embargo, la aplicacion de la referida norma se ha constituido en uno de los
principales obstaculos para lograr una adecuada reparacion econdémica de los derechos
de las personas afectadas con la vulneracion de sus derechos, pues si bien la norma
descrita establece el proceso por el cual se deben tramitar las reparaciones econdémicas,
no determind el procedimiento a emplearse por parte de jueces y partes procesales, lo
cual motivo que muchas judicaturas vulneren nuevamente derechos al exigir requisitos
inherentes a una nueva contienda judicial autbnoma.

En aquel sentido la Corte Constitucional del Ecuador, ha debido implementar en

sus sentencias reglas jurisprudenciales con efectos generales tendentes a viabilizar la

Corte IDH, “Sentencia de 8 de julio de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas”, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Perd, 8 de julio de 2004, péar. 189,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_110 esp.pdf. Corte IDH, “Sentencia de 5 de junio
de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia,
5 de junio de 2004, péar. 222, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_109 esp.pdf.

>3 En cuanto a la indemnizacién pecuniaria por afectar el proyecto de vida la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que: “atiende a la realizacién integral de la persona
afectada, considerando su vocacién, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le
periten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas”. Corte IDH, “Sentencia de 21
de julio de 1989 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, Caso Loayza Tamayo Vs.
Perd, 21 de julio de 1989, pér. 36, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_33_esp.pdf.

554 Corte IDH, “Sentencia de 20 de enero de 1989 (Fondo, Reparaciones y Costas”, Caso Godinez
Cruz Vs. Honduras, 20 de enero de 1989,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_05_esp.pdf.
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ejecucion de la reparacion material en la esfera economica; asi en la sentencia No. 004-
13-SAN-CC, dentro del caso No. 0015-10-AN, por primera vez se establece cual es el
procedimiento que debe operar para llevar adelante esta reparacion cuando el sujeto
obligado sea el Estado ecuatoriano, determinando que se trata de un proceso de
ejecucion en donde no se discutira nuevamente la declaracion de un derecho.

La Corte Constitucional ecuatoriana en esta sentencia crea la siguiente regla

jurisprudencial:

4. En ejercicio de la competencia establecida en el articulo 436 numerales 1 y 6 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional emite la siguiente
regla jurisprudencial:

El monto de la reparacién econdmica, parte de la reparacion integral, como
consecuencia de la declaracion de la vulneracion de un derecho reconocido en la
Constitucion, se la determinara en la jurisdiccidn contenciosa administrativa cuando la
deba satisfacer el Estado y en la via verbal sumaria cuando deba hacerlo un particular.
Dicho procedimiento se constituye en un proceso de ejecucion, en el que no se discutira
sobre la declaratoria de vulneracion de derechos.”

No obstante, la aplicacion de la mencionada regla continuaba siendo objeto de
inobservancia por parte de los operadores de justicia, pues no se establecia con claridad
el procedimiento posterior por medio del cual se debia llevar a efecto el trdmite de
cuantificacion economica, frente a este escenario la Corte Constitucional ecuatoriana
mediante sentencia No. 011-16-SIS-CC, caso No. 0024-10-IS, establecio el
procedimiento a llevarse a cabo para que opere dicha reparacion econémica, el mismo
que se encuentra contenido en catorce reglas, que en lo principal determinan que cuando
el obligado sea el Estado el proceso de ejecucidn de reparacién econdémica ordenada en
sentencia de garantias jurisdiccionales estara a cargo de la jurisdiccién contencioso
administrativa a través de un proceso de ejecucion rapido.

Asi, en el ambito de la reparacién econdémica cuando el sujeto obligado sea el

Estado, la Corte Constitucional del Ecuador dispuso:

b. Cuando el Estado sea el encargado del pago, el proceso de ejecucion de reparacion
econdmica ordenada en sentencia de garantias jurisdiccionales, estard a cargo de la
jurisdiccion contencioso administrativa a traves de un proceso de ejecucion. En este
proceso no tienen lugar las diligencias procesales propias de los juicios de

55 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 004-13-SAN-CC”, en Caso n.° 0015-
10-AN, 13 de junio de 2013.
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conocimiento, tales como, presentacién de demanda, concesioén de términos para la
presentacién de excepciones por parte del demandado, apertura de prueba, aceptacién de
alegatos, designaciones de varios peritos por impugnaciones reiteradas a los informes
periciales, entre otros.>*®

Para llevar adelante esa cuantificacion se establece que el juez de primera
instancia, o la Corte Constitucional dependiendo el rgano que emitio la decision en el
término méximo de 10 dias, a partir de la notificacion de la sentencia constitucional
ejecutoriada, debera remitir el expediente respectivo y la sentencia constitucional en que
se ordend dicha medida a la judicatura contenciosa administrativa competente.’

Luego el juez contencioso administrativo debera avocar conocimiento de la
causa en el término de cinco dias, el cual se pondra en conocimiento de las partes,
debiendo en la misma providencia en que se avoque conocimiento, nombrar perito para
que realice el calculo de la reparacién econémica; disponer la fecha de su posesion; el
término para la presentacion del informe pericial; la fijacion de los honorarios
profesionales que deberan ser cancelados por el sujeto obligado, salvo acuerdo en
contrario; y, se establecera un término para que las partes procesales presenten la

documentacién pertinente que servira de base para el informe pericial.**®

%% Ecuador Corte Constitucional ecuatoriana “Sentencia n.° 011-16-SIS-CC”, en Caso n.° 0024-
10-1S, 22 de marzo de 2016.

>7 h.1 El proceso de ejecucién de reparacién econdémica inicia a partir de la disposicion
constitucional constante en la sentencia constitucional ejecutoriada, para lo cual el juez de primera
instancia, segun sea el caso, en el término maximo de 10 dias, a partir de la notificacion de la sentencia
constitucional ejecutoriada, debera remitir el expediente respectivo y la sentencia constitucional en que se
ordend dicha medida a la judicatura contenciosa administrativa competente. En el caso que el juez de
instancia incumpliere su obligacion, la solicitud de inicio del proceso puede realizarla la persona
beneficiaria de la reparacién econémica y/o el sujeto obligado, sin perjuicio del incumplimiento de
sentencia en el que incurra el juez de instancia. Ecuador Corte Constitucional ecuatoriana “Sentencia n.°
011-16-SIS-CC”, en Caso n.° 0024-10-IS, 22 de marzo de 2016.

%% h.2 Una vez dispuesto el inicio del proceso de ejecucién de reparacién econémica, la
autoridad contencioso administrativa competente debe en el término de 5 dias, avocar conocimiento de la
causa, mediante auto en atencion a lo dispuesto en el articulo 19 de la LOGJCC vy la regla jurisprudencial
contenida en la sentencia No. 004-13-SAN-CC, dentro de la causa No. 0015-10-AN.

b.3 Con el avoco conocimiento se notificara a las partes procesales, lo cual se realizara en las
casillas judiciales o correos electrénicos sefialados por las partes en el proceso de ejecucidn, o en los que
consten en el proceso de garantias jurisdiccionales que derivd en la sentencia que contiene la medida de
reparacion econémica.

b.4 En la misma providencia en que se avoque conocimiento, se debera nombrar perito para que
realice el célculo de la reparacion econdmica; disponer la fecha de su posesion; el término para la
presentacion del informe pericial; la fijacion de los honorarios profesionales que deberan ser cancelados
por el sujeto obligado, salvo acuerdo en contrario; y, se establecera término para que las partes procesales
presenten la documentacion pertinente que servira de base para el informe pericial, bajo apercibimiento
que el informe se elaborara en atencion a la informacion presentada por cualquiera de las partes.

b.5 En caso de no contar con copias o el original del expediente constitucional inicial, el tribunal
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El perito sera el encargado de elaborar un informe en base a la documentacion
presentada por las partes procesales o la que conste en el expediente constitucional,>®
del cual las partes procesales en el término de tres dias podran presentar observaciones,
las cuales de ser pertinentes seran susceptibles de correccion, aclaracion o ampliacion
por la judicatura competente, de lo contrario el Tribunal Contencioso Administrativo
deberd resolver en base a las conclusiones del informe pericial, pudiendo
excepcionalmente los juzgadores en caso de duda solicitar un nuevo peritaje.>®

Una vez concluida esta fase de sustanciacién los jueces contenciosos
administrativos deberdn emitir un auto resolutorio el mismo que debe ser motivado, en
donde se establecera el monto a ser cancelado como reparacion econdmica,
estableciendo ademas el término y condiciones para el pago, sin que pueda presentarse

recurso alguno de esta decision judicial.>®*

contencioso administrativo correspondiente, avocard conocimiento de la causa y solicitard de forma
inmediata que el juez de instancia remita el expediente respectivo, luego de lo cual nombrara perito y
procederd conforme fue sefialado precedentemente.

%% h.6 El perito elaboraré el informe pericial sobre la base de la documentacién presentada por
las partes procesales y la que conste del expediente constitucional. En el caso en que solo una de las
partes presente documentacién, el perito utilizard Unicamente la informacién que conste de la
documentacion presentada y la contenida en el expediente constitucional. Si ninguna de las partes remite
documentacion, el perito utilizara la informacién del expediente constitucional y aquella informacién que
sea publica.

%0 h.7 Una vez recibido el informe pericial, el tribunal contencioso administrativo de forma

inmediata correra traslado con el mismo a las partes procesales, por un término maximo de tres dias, con
objeto que presenten las observaciones que consideren pertinentes. Dichas observaciones junto con el
informe pericial seran analizadas por el 6rgano contencioso administrativo y de estimar que las mismas
son justificadas en atencion a criterios técnicos, se pedira que el perito realice la correccion, aclaracién o
ampliacion respectiva; de lo contrario la autoridad jurisdiccional debera resolver sobre la base del informe
pericial presentado. A partir de mayo de 2016, de acuerdo al Cddigo Organico General de Procesos, los
informes periciales no seran susceptibles de la impugnacion de error esencial.
b.8 Unicamente en caso de duda debidamente justificada de parte de la autoridad jurisdiccional, que no
respondera a la peticion de las partes procesales, se podra ordenar un nuevo peritaje, cuyo informe sera
puesto a conocimiento de las partes procesales y servird de sustento para la resolucién del 6rgano
jurisdiccional. En el proceso de determinacién econémica, como parte de la reparacion integral, son
admisibles el maximo de dos peritajes.

1 h9 Una vez concluida la fase de sustanciacion, el tribunal contencioso administrativo
correspondiente deberd emitir su resolucién debidamente motivada, a través de un auto resolutorio, en que
se determinara con claridad el monto que debe ser cancelado por el sujeto obligado como reparacion
econdmica a favor del beneficiario de la medida; ademas, debera establecerse el término y condiciones
para el pago respectivo.

b.10 Cuando la determinacion del monto por las particulares circunstancias del caso concreto
resulte compleja, como acaece cuando la reparacion corresponde a una vulneracion ocurrida cuando el
Ecuador utilizaba como moneda de curso legal el “sucre”. La autoridad jurisdiccional competente al
momento de determinar el monto de reparacion econémica debe considerar: 1) La retencion ilegitima de
recursos econdmicos en razon de lo cual se deberan considerar los intereses sobre la base del valor del
dinero en el tiempo; 2) El cambio de moneda adoptado en el Ecuador en el afio 2000 y 3) El costo de la
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Dentro de las reglas jurisprudenciales en referencia la Corte Constitucional
enfatiza que los jueces de ejecucion deben emplear todos los medios que sean
adecuados y pertinentes para la ejecucion de la medida de reparacién, sin que pueda
archivarse el proceso sino hasta que se haya verificado el cumplimiento de todas las
medidas de reparacion dispuestas en la sentencia constitucional, pues pueden existir
otras medidas de reparacion que deben aun ser objeto de cumplimiento. La Corte
recalca que solamente en caso de haber agotado todos los medios y no se hubiere
cumplido con la reparacion integral, los jueces contencioso administrativos pondran en
conocimiento de dicho incumplimiento a la Corte Constitucional.’®

Finalmente, se expresa que cuando sea un particular el sujeto obligado la
reparacion econdémica se la tramitard en un proceso sumario a cargo de la misma
autoridad jurisdiccional que conocié en primera instancia la causa de garantias
jurisdiccionales, siguiendo las reglas antes expuestas de reparacién econémica en lo que

fueren aplicables.*®

vida en los diferentes periodos, siendo necesaria la realizacion de un calculo actuarial, que de ninguna
manera se traduce en la simple liquidacién con base a lo dispuesto en la Ley para la Transformacion
Econdmica del Ecuador.

b.11 De la decision que emita el tribunal contencioso administrativo, no podra interponerse
ningln recurso en tanto se trata de un proceso de Unica instancia. Sin embargo, en el caso en que las
partes procesales consideren que el auto resolutorio es vulneratorio de sus derechos constitucionales,
pondrén dicho particular en conocimiento de la Corte Constitucional ya sea a través de una accion
extraordinaria de proteccion cuando el auto definitivo o sentencia que ordend la medida de reparacién
econdmica provenga de un proceso constitucional en el que no particip6 la Corte Constitucional, o a
través de un escrito presentado dentro del proceso correspondiente, dentro del término de 20 dias, cuando
la sentencia que ordend la medida de reparacion hubiere sido emitida por la Corte Constitucional.

%2 1,12 Una vez emitido el auto resolutorio dentro del proceso de ejecucién de reparacion
economica, el tribunal contencioso administrativo correspondiente, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 21 de la LOGJCC, debera emplear todos los medios que sean adecuados y pertinentes para que se
ejecute el mismo, pudiendo incluso disponer la intervencién de la Policia Nacional.

b.13 Cuando el tribunal contencioso administrativo hubiere comprobado la ejecucion integral de
la reparacién econdmica, no archivard el proceso; sino que previamente pondra tal particular en
conocimiento de la autoridad jurisdiccional que emitié dicha medida dentro de la causa de garantias
jurisdiccionales, esto es, del juez de instancia o de la Corte Constitucional para que sea esta autoridad
quien proceda al archivo respectivo.

b.14 Unicamente en el caso en que el competente tribunal contencioso administrativo después de
emplear todos los medios necesarios y pertinentes para la ejecucion del auto resolutorio, no lograre que el
sujeto obligado cumpla con lo dispuesto se debera poner en conocimiento de la Corte Constitucional
dicha circunstancia, evitando de esta manera la imposicion directa de sanciones por incumplimiento.

%63 ¢. Cuando un particular sea el encargado del pago, el proceso de ejecucion de reparacion
econdmica ordenada en garantias jurisdiccionales, estara a cargo de la misma autoridad jurisdiccional que
conocié en primera instancia la causa de garantias jurisdiccionales a través de un proceso sumario, que en
lo pertinente se aplicara lo dispuesto en las reglas jurisprudenciales aplicables para el tramite de ejecucion
de reparacion econdmica ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, dispuestas en esta sentencia, a
excepcion de las reglas jurisprudenciales contenidas en los literales b.1 y b.11.
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Cabe destacar que las medidas dispuestas en el articulo 18 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional no son las Unicas que pueden
adoptarse dentro de una sentencia constitucional, pues como bien lo ha destacado la
Corte Constitucional ecuatoriana, los jueces deben ser creativos a la hora de establecer
medidas de reparacion integral acordes con el caso puesto a su conocimiento.

Adicionalmente, la Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia No. 146-
14-SEP-CC sefialo:

[L]os jueces constitucionales se encuentran en la obligacion de ser creativos al momento
de determinar las medidas de reparacion integral que dentro de cada caso puesto a su
conocimiento deban ser establecidas, a fin de que la garantia jurisdiccional sea efectiva
y cumpla su objetivo constitucional, evitando vincular Unicamente a la reparacion
integral con una reparacion reducida a lo econdmico, ya que su naturaleza es distinta.
Por esta razén, dicha determinacién debera ser proporcional y racional con relacién a la
funcién del tipo de violacion, las circunstancias del caso, las consecuencias de los
hechos y la afectacion del proyecto de vida de la persona. De esta forma, los operadores
de justicia deben asumir un rol activo a la hora de resolver una garantia constitucional,
buscando los medios mas eficaces de reparacidon que cada caso requiera, sin que la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional sea aplicada de forma
restrictiva para ello, puesto que si bien su objetivo es determinar las posibles formas de
reparacion integral, estas no se agotan en las dispuestas en los articulos 18 y 1 9, debido
a que la amplia variedad de derechos constitucionales implica que su vulneracion pueda
efectuarse de diversas formas, y por ende generar variadas consecuencias que requieran
de reparaciones adicionales a las determinadas en la Ley.**

Conforme lo expuesto, la reparacion integral es un elemento indispensable
dentro de una sentencia de garantias jurisdiccionales, en donde se deberan establecer por
parte de los operadores juridicos las medidas de reparacion mas eficaces y pertinentes
para garantizar los derechos de las victimas de vulneraciones a derechos
constitucionales, lo cual implica un compromiso de los jueces de asumir un rol activo en
la ejecucion de una decision constitucional, pudiendo emplear todos los medios

necesarios para que la sentencia constitucional se cumpla.

%64 Véase, Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 146-14-SEP-CC”, en Caso
n. 1773-11-EP, 1 de octubre de 2014.
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3. Mecanismos jurisprudenciales creados para el cumplimento de sentencias

constitucionales

Conforme se ha destacado a lo largo de la presente investigacion las
resoluciones, sentencias y dictdmenes emitidos dentro de procesos constitucionales
deben ser cumplidos por parte de los sujetos obligados, pues solo de esta manera se
configura una tutela material de los derechos de las personas y de la naturaleza. Ahora
bien, el cumplimiento de las decisiones constitucionales se ha convertido en uno de los
principales problemas a la hora de alcanzar la efectividad en cuanto a la tutela de los
derechos, pues en muchas ocasiones incluso con una sentencia favorable las victimas no
ven sus derechos reparados integralmente.

En aquel sentido, si bien dentro del constitucionalismo ecuatoriano se han
incorporado mecanismos para garantizar la proteccion de los derechos consagrados en la
Constitucion y en instrumentos internacionales de derechos humanos, aquella acometida
no concluye con la sola expedicion de la decisidn, pues sera a partir de aguel momento
que el juez quien emitié la decision, los sujetos obligados y el accionante deben
emprender en la aplicacion de todos los mecanismos tendientes a lograr su eficaz
cumplimiento con el objeto de reparar integramente los derechos vulnerados.

El cumplimiento de una decision judicial por tanto se convierte en un verdadero

derecho de las victimas,®®

mas aun cuando dentro de la tutela judicial efectiva la
dimensiéon de cumplimiento de las decisiones se constituye en uno de sus principales
componentes. Frente a aquello, la tutela judicial efectiva en el &mbito de su ejecucion
requiere de instrumentos que hagan efectivo el cumplimiento de las decisiones
adoptadas dentro de procesos constitucionales, los cuales garantizan adicionalmente la

seguridad juridica®® y la supremacia constitucional.>®’

5 E| derecho al cumplimiento de las sentencias y la reparacién a las victimas en el
constitucionalismo ecuatoriano también se ha irradiado al &mbito penal; asi el articulo 78 de la
Constitucién ecuatoriana determina: “Las victimas de infracciones penales gozarén de proteccion especial,
se les garantizara su no revictimizacidn, particularmente en la obtencién y valoracién de las pruebas, y se
las protegera de cualquier amenaza u otras formas de intimidacion. Se adoptaran mecanismos para una
reparacion integral que incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion,
indemnizacion, rehabilitacidn, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado™.

%66 |_a Constitucién ecuatoriana en cuanto a la seguridad juridica determina: “Art. 82.- El derecho
a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”. Adicionalmente, la Corte
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El problema frente al cual se han enfrentado las victimas de vulneraciones de sus
derechos, se vio reflejado en el no cumplimiento de las sentencias favorables emitidas
por los 6rganos de administracion de justicia constitucional, fendmeno que se ha visto
reflejado en todo tipo de decisiones constitucionales (sentencias de jueces de instancia y

decisiones de la propia Corte Constitucional ecuatoriana),®

pues pese a existir una
clara disposicion constitucional que preveé serias sanciones frente al incumplimiento de
sentencias constitucionales, los obligados dentro de las mismas no las estaban
cumpliendo.>®®

Frente a esta necesidad de cumplimiento, la intervencion de la Corte
Constitucional ecuatoriana era imperativa, pues, conforme se ha expuesto en la presente

investigacién la Constitucién debe ser un instrumento vivo,>’® que debe adecuar

Constitucional del Ecuador, ha sefialado: “el derecho a la seguridad juridica -en el ambito jurisdiccional-
implica que todas las partes procesales dentro de un litigio, cuentan con la certeza que el proceso se
sustanciara y resolvera conforme a las normas constitucionales y legales, que al encontrase vigentes y
formar parte del ordenamiento juridico, resulten pertinentes para la causa en razén de los hechos
denunciados y probados. Por tanto, las partes procesales en funcion del derecho a la seguridad juridica y la
predictibilidad de la ley procesal, cuentan con la certeza que las distintas etapas o fases que en su conjunto
forman parte del tramite del proceso que se trate; obligatoriamente deben cumplirse hasta su finalizacién
conforme a la normativa adjetiva que las regula”. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia
n. 080-17-SEP-CC”, en Caso n.° 1621-16-EP, 22 de marzo de 2017.

%7 En relacion a la supremacia constitucional la doctrina suele clasificarla en formal y material
(Ver Mario De la Cueva, Teoria de la Constitucién (México: Porria, 2008), 96. En cuanto a la supremacia
formal, la Constitucién es una norma suprema, pues a diferencia de otras, fundamenta y ordena la validez
de todo un sistema juridico, estableciendo un procedimiento dificultoso para su reforma, asi como los
criterios para la creaciéon de otras normas (Luis Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del Derecho, 2 ed.
(Madrid: Trotta, 2007), 76- 77. Por otro lado, la Constitucion es suprema materialmente, porque en ella se
concentran los valores y principios fundamentales que rigen a una organizacion politico-social, los cuales
solventan las necesidades vitales de justicia de sus integrantes (Zagrebelsky, El derecho ductil, 114- 6).

%68 En la realidad constitucional ecuatoriana conocen de procesos constitucionales tanto los jueces
de primer nivel como la Corte Constitucional del Ecuador, correspondiendo conforme lo establece el
articulo 163 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control a estos jueces el velar por el
cumplimiento de sus decisiones. “Art. 163.- Incumplimiento de las sentencias y dictdmenes
constitucionales.- Las juezas y jueces tienen la obligacion de ejecutar las sentencias en materia
constitucional que hayan dictado. Subsidiariamente, en caso de inejecucién o defectuosa ejecucion, se
ejercitara la accién de incumplimiento ante la Corte Constitucional”.

%9 E| articulo 86, numeral 4 de la Constitucion de la RepUblica del Ecuador determina: “4. Si la
sentencia o resolucion no se cumple por parte de servidoras o servidores publicos, la jueza o juez ordenara
su destitucion del cargo o empleo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar.
Cuando sea un particular quien incumpla la sentencia o resolucion, se hard efectiva la responsabilidad
determinada en la ley...”. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 86.

570 \fer el trabajo de Bruce Ackerman, quien habla de la Constitucion viviente, en donde destaca
que en la Unién Americana, la Constituciéon se ha ido adaptando a los requerimientos sociales, sin la
necesidad de poner por escrito dichos cambios. “Llegando al siglo XXI, a los norteamericanos nos sucedio
algo curioso. Hemos perdido nuestra capacidad de poner por escrito nuestros nuevos compromisos
constitucionales como se hacia tradicionalmente. Este no es un problema menor para un pais que se
imagina a si mismo viviendo bajo una Constitucion escrita”. Bruce Ackerman, La Constitucion viviente,
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materialmente su contenido acorde a las necesidades y expectativas sociales, de ahi que
la interpretacion de su texto puede variar en determinados momentos historicos,
debiendo el intérprete auténtico de la Constitucion determinar el contenido material de
las Constituciones en aras de garantizar derechos, de ahi la famosa frase de Thomas

Jefferson “the earth belongs to the living™"*

—Ia tierra pertenece a los vivos—, por
medio del cual una generacion anterior no puede atar el contenido material de la
Constitucion a las generaciones futuras, debiendo en muchas ocasiones la norma mutar
para lograr dicha adecuacion.

Dentro de esta acometida el drgano especializado -Corte Constitucional
ecuatoriana- ha emprendido en una serie de mecanismos tendientes a la efectivizacion
de la justicia constitucional, estableciendo como se ha sefialado a lo largo de esta
investigacién mutaciones en cuanto a determinadas instituciones como el cumplimiento
de sentencias y dictamenes constitucionales; una muestra de ello es la adopcion via

hermenéutica de la accién de incumplimiento,”’

a la cual se la incorpora como una
nueva garantia jurisdiccional a pesar que aquella no se encuentra contemplada dentro de
las garantias establecidas primigeniamente por el constituyente ecuatoriano;®”® no

obstante de aquello, esta garantia por si sola no ha logrado solucionar completamente el

trad, Carlos Ma. Enrique (Madrid: Marcial Pons, 2011), 19. Una Constitucién viviente, dice David
Strauss, “es una Constitucion que evoluciona, que cambia con el paso del tiempo y que se adapta a las
nuevas circunstancias, pese a que no es formalmente modificada a través del procedimiento de reforma
constitucional”. David Strauss, The living constitution (Nueva York-Oxford: Oxford University Press,
2010). Citado por Miguel Carbonell, Sobre la Constitucion viviente (Talca: Centro de Estudios
Constitucionales Universidad de Talca), 609.

5! Famosa frase de Thomas Jefferson expresada en una carta que escribe a James Madison desde
Paris, en aquella carta Jefferson le dice a Madison en una misiva del 6 de septiembre de 1789 que “los
vivos tienen la tierra en usufructo; y los muertos no tienen poder ni derechos sobre ella. La porcion que
ocupa un individuo deja de ser suya cuando él mismo ya no es, y revierte a la sociedad [...] ninguna
sociedad puede hacer una Constitucion perpetua, ni tan siquiera una ley perpetua. La tierra pertenece
siempre a la generacion viviente: pueden, por tanto, administrarla, y administrar sus frutos, como les
plazca, durante su usufructo [...] toda Constitucién, y toda ley, caducan naturalmente pasados treinta y
cuatro afios”. Thomas Jefferson, Autobiografia y otros escritos (Madrid: Tecnos, 1987), 517-521. Citado
por Miguel Carbonell, Sobre la Constitucién viviente (Talca: Centro de Estudios Constitucionales
Universidad de Talca, 2002), 612.

°"2 La aparicion de la accién de incumplimiento en la realidad constitucional ecuatoriana es
producto de una resolucion normativa de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, en donde se
crean las denominadas “Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las competencias de la Corte
Constitucional para el periodo de transicion”, es decir fue por iniciativa de la propia Corte que se cre6 esta
accioén constitucional, determinando con posterioridad via jurisprudencia que aquella se convierta en una
garantia jurisdiccional.

> La accién de incumplimiento no forma parte del Titulo 111 de la Constitucién ecuatoriana que
trata acerca de las garantias jurisdiccionales.
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problema del incumplimiento de las sentencias constitucionales, frente a lo cual se
establecid otro mecanismo subsidiario tendiente a lograr este objetivo, siendo aquel el
proceso de seguimiento y verificacibn de cumplimiento de sentencias

574

constitucionales,”"” el cual puede ser activado por el Pleno de la Corte Constitucional de

oficio o a peticion de parte.>”

Respecto a la necesidad de estos mecanismos de cumplimiento de indole
jurisdiccional, ha existido un debate permanente en relacion a su eficacia, pues para
muchos mediante su incorporacion se ha generado una dilacion innecesaria dentro de la

reparacion integral de los derechos de las personas y la naturaleza,®”

toda vez que,
mediante una garantia subsidiaria se pretende que se cumpla una decision que prima
facie debe cumplirse inmediatamente; mientras que para otros era necesaria la creacién
de la misma toda vez que las sentencias y dictamenes constitucionales no se estaban
cumpliendo lo cual generaba una ineficacia de la justicia constitucional.

Ahora bien, nosotros nos decantamos por la postura a favor del surgimiento de la
accion de incumplimiento, pues los niveles de eficacia de la sentencia constitucional
estdn en gran medida determinados por el cumplimento de las medidas en ellas
dispuestas, ya que toda vulneracion a los derechos constitucionales debe ser reparada
integralmente, no pudiendo finalizar una causa mientras no se haya conseguido aquella
acometida.

Conforme ya se establecié ut supra la Corte Constitucional en reiterada
jurisprudencia siguiendo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha

consagrado a la denominada jurisdiccion abierta>”’ dentro de procesos constitucionales,

574 Aquel fue un proceso que se creé con posterioridad mediante la aprobacion por parte del Pleno
de la Corte Constitucional del Ecuador de la Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos
de Competencia de la Corte Constitucional.

> Articulos 100 y 101 de la Codificacién del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional. Ecuador, Reglamento de Sustanciacion de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional, Registro Oficial Suplemento 613, 22 de octubre de 2015, arts.
100-1.

576 a Constitucion ecuatoriana reconoce como sujetos de derechos constitucionales a las
personas, pueblos, nacionalidades, colectivos y a la naturaleza. Ecuador, Constitucion de la Republica del
Ecuador, art. 10.

577 La Corte Constitucional ecuatoriana ha destacado en reiterada jurisprudencia que: “A partir de
esta necesidad, la Constitucion de la Republica ha planteado la existencia de la denominada “jurisdiccion
abierta”, por lo cual, los procesos judiciales s6lo terminan con la aplicacién integral de la sentencia o
reparacion; en otras palabras “la causa no termina con la expedicion de la sentencia sino hasta que se haya
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por medio de los cuales los mismos no terminarén sino cuando se haya logrado una
reparacion integral de los derechos vulnerados. De ahi que el cumplimiento, es uno de
los elementos trascendentales dentro de los procesos constitucionales, y cualquier
medida legitima incorporada para garantizarlo se ha de entender justificada.

Ahora bien, el cumplimiento de las decisiones constitucionales ha sido una tarea
muy compleja para los diversos 6rganos jurisdiccionales encargados de la ejecucion de
las sentencias, aquello se debe a varios factores,*”® como la renuencia de los sujetos u
organos obligados a cumplir lo dispuesto en las decisiones, la indeterminacion en
cuanto a las medidas dispuestas en las sentencias constitucionales, sentencias que se
tornan inejecutables porque contradicen ambitos competenciales o disposiciones de
caracter legal, falta de recursos econémicos para cumplir con lo dispuesto, y finalmente
y en gran medida falta de parametros claros respecto al procedimiento a seguirse para la
ejecucion de las sentencias constitucionales.

Estos factores han motivado que la Corte Constitucional permanentemente
emprenda en el desarrollo de procedimientos tendientes a la ejecucién de las sentencias
y el cumplimiento integral de las mismas, observandose que dichas innovaciones se han
irradiado no solo a la accién de incumplimiento, sino al seguimiento y verificacion del
cumplimiento de distintos procesos constitucionales, tanto dentro de garantias de
conocimiento de la Corte Constitucional, asi como en sentencias emitidas por jueces de
instancia cuando conocen de asuntos constitucionales.>”

A continuacion analizaremos como han ido evolucionando y modificandose
estos mecanismos de cumplimiento de las sentencias y dictdmenes constitucionales

conforme la jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana.

cumplido con todos los actos conducente a la reparacion integral”. Ecuador, Corte Constitucional para el
Periodo de Transicion “Sentencia n.® 0012-09-SIS-CC”, en Caso n.° 0007-09-1S, 8 de octubre de 2009.

>® Daniel Uribe Teran asocia como factores de incumplimiento a los errores o confusiones
semanticas en las partes resolutivas de las sentencias; las interpretaciones falsas o erroneas de las
autoridades encargadas de ejecutar la obligacién contenida en un fallo; y, a la inobediencia de las
autoridades de cumplir las decisiones contenidas en un fallo judicial. Véase, Uribe Teran, “Cumplimiento
de sentencias y dictimenes constitucionales”, 262.

579 Como se vera mas adelante la Corte Constitucional ha emprendido en procesos de verificacién
de cumplimiento no solo de sentencias dictadas dentro de acciones de incumplimiento; sino directamente
de cualquier tipo de sentencia constitucional, ya sea emitida por la propia Corte Constitucional en control
abstracto a garantias jurisdiccionales, asi como en sentencias emitidas por jueces condicionales de
instancia.
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3.1. Evolucién de la accion de incumplimiento de sentencias y dictdmenes

constitucionales

El cumplimiento de sentencias tradicionalmente ha sido entendido como un
elemento que integra a la tutela judicial efectiva en el ambito de su ejecucion, ahora
bien, en el dmbito del cumplimiento de las decisiones constitucionales el propio
constituyente ecuatoriano establecié que los procesos judiciales solo finalizaran con la
ejecucion integral de la sentencia o resolucion,*® determinandose ademés como medida
coercitiva que si la sentencia o resolucion no se cumple se procederd en caso de
servidores publicos a la destitucion de su cargo o empleo, sin perjuicio de la
responsabilidad civil o penal a que haya lugar; y cuando sea un particular quien
incumpla la sentencia o resolucion, se haré efectiva la responsabilidad determinada en la
|ey_581

Aquella acometida revela que dentro de un modelo estatal de derechos y justicia,
que precisamente los operadores juridicos deban emprender en todos los medios
necesarios para garantizar la tutela efectiva de los derechos de las personas y la
naturaleza,*®* reflejandose lo que en la doctrina procesal se denomina como el poder de

ejecucion®® y poder de coercion®® de los 6rganos jurisdiccionales.

%80 Articulo 86, numeral 3 de la Constitucion ecuatoriana

%81 Articulo 86, numeral 4 de la Constitucion ecuatoriana

%82 Art. 21 LOGJCC.- Cumplimiento.- La jueza o juez debera emplear todos los medios que sean
adecuados y pertinentes para que se ejecute la sentencia o el acuerdo reparatorio, incluso podréa disponer la
intervencién de la Policia Nacional. Durante esta fase de cumplimiento, la jueza o juez podra expedir
autos para ejecutar integralmente la sentencia e incluso podra evaluar el impacto de las medidas de
reparacion en las victimas y sus familiares; de ser necesario, podra modificar las medidas. La jueza o juez
podra delegar el seguimiento del cumplimiento de la sentencia o acuerdo reparatorio a la Defensoria del
Pueblo o a otra instancia estatal, nacional o local, de proteccion de derechos. Estos podran deducir las
acciones que sean necesarias para cumplir la delegacion. La Defensoria del Pueblo o la instancia delegada
debera informar periédicamente a la jueza o juez sobre el cumplimiento de la sentencia o acuerdo
reparatorio. El caso se archivara sélo cuando se haya ejecutado integralmente la sentencia o el acuerdo
reparatorio.

%% para Vanesa Aguirre Guzmén “el presupuesto del poder de ejecucién radica en la
obligatoriedad del mandato judicial, el cual no se agota con la sentencia en todos los casos. Asi, este poder
se manifiesta en la ejecucion procesal forzada, cuando el cumplimiento por parte del vencido no es
voluntario. De esta manera, la decision, manifestada en la sentencia, debe llevarse a cabo, porque de lo
contrario, una mera declaracion de intenciones”. Vanesa Aguirre Guzman, Tutela jurisdiccional del
crédito en Ecuador (Quito: Ediciones Legales, 2012), 64.

%84 Vanesa Aguirre respecto a este elementos destaca: “El poder de coercién, directamente
relacionado con el deber de obediencia de las partes e inclusive de terceros a las disposiciones del juez en
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Adicionalmente, el constituyente determind como una de las competencias de la
Corte Constitucional del Ecuador, el “conocer y sancionar el incumplimiento de las
sentencias y dictimenes constitucionales”;® sin embargo, prima facie no la configuré
normativamente como una garantia jurisdiccional o como una accion constitucional
autobnoma, al excluirla del capitulo que aborda a dichas garantias en la Constitucion de
la Republica.’® En aquel sentido, en un primer momento analizaremos la evolucién de
la institucion del incumplimiento de sentencias constitucionales hasta convertirse en una
garantia jurisdiccional.

Un primer hito para la configuracién de la accion de incumplimiento en el
Ecuador, constituy6 la expedicion de las denominadas “Reglas de Procedimiento para el
Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion”,”®’ dictadas y aprobadas por el Pleno de la Corte Constitucional para el
periodo de transicion en la sesion del 11 de noviembre del 2008; en donde en el
Capitulo VII°®® se establecio el “incumplimiento de sentencias constitucionales”, en
donde se reconoce que es competencia de la Corte Constitucional el conocer acerca del
incumplimiento de las sentencias y dictamenes emitidos por la Corte Constitucional
tanto en control de constitucionalidad como en las garantias de su conocimiento, asi
como de las sentencias emitidas por los jueces de instancia cuando conozcan de

garantias jurisdiccionales.

lo que concierne al desarrollo del proceso, se traduce en la posibilidad de que el juzgador prescriba el uso
de la fuerza para hacerlas cumplir, si ello fuere necesario, o la imposicion de ciertas medidas
conminatorias que buscan quebrar la resistencia indebida”. Aguirre Guzman, Tutela jurisdiccional del
crédito en Ecuador, 66.

%85 Articulo 436, numeral 9 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

%8 El Titulo 111, capitulo 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, tata acerca de las
garantias jurisdiccionales. Al respeto Dayana Avila sostiene: “A diferencia de las anteriores garantias
jurisdiccionales, la accion de incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales no forma parte
del catalogo de garantias regulado por el capitulo 111, del titulo I11 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, sino que la podemos ver como una atribucion de la Corte Constitucional que a més de ser el
6rgano de control, interpretacion y administracion constitucional, tiene también dentro de sus facultades,
la posibilidad de conocer y sancionar el incumplimiento de sentencias y dictimenes constitucionales...”.
Avila, Accion de incumplimiento, 31-2.

%7 Las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de la Competencias de la Corte Constitucional
para el periodo de transicién, fueron discutidas y aprobadas con nueve votos a favor (Unanimidad);
aprobacion que se dio en sesiones permanentes, llevadas a cabo los dias jueves seis y viernes siete (Primer
Debate) y lunes diez y martes once (Segundo Debate) de noviembre de dos mil ocho, siendo publicadas en
el Registro Oficial N.° 466 del 13 de noviembre del 2008.

%88 |a accion de incumplimiento se encontraba regula en los articulos 82, 83 y 84 de las Reglas de
Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion.
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Las referidas Reglas de Procedimiento, sefialaban:

Capitulo VII.- INCUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS CONSTITUCIONALES:
Art. 82.- Naturaleza de las sentencias constitucionales.- Constituyen sentencias
constitucionales todos los pronunciamientos definitivos y ejecutoriados expedidos por la
Corte Constitucional, en las acciones constitucionales referidas al control de
constitucionalidad y al ejercicio de las garantias jurisdiccionales de los derechos (.) Son
también sentencias constitucionales las expedidas por las juezas y jueces que conozcan
las acciones constitucionales referidas a las garantias jurisdiccionales de los derechos (.)
En las sentencias constitucionales se estableceran de manera clara y concreta las
obligaciones y condiciones determinadas en el numeral 3 del Art. 86 de la Constitucion.

Como se puede evidenciar, mediante la expedicién de esas reglas, la Corte
Constitucional para el periodo de transicion realiza una primera modificacion en cuanto
a las normas que rigen el incumplimiento de sentencias constitucionales constantes en la
Constitucion, configurando al incumplimiento de sentencias constitucionales como una
nueva accion constitucional dentro de la causas de conocimiento de esta Corte, sin
embargo, su objeto sigue siendo limitado exclusivamente a sentencias y dictamenes
emitidos por este organismo constitucional, asi como a las decisiones dictadas por los
jueces de instancia que conocen las garantias jurisdiccionales establecidas en la
Constitucion ecuatoriana.

Posteriormente, la Corte Constitucional para el periodo de transicién el 19 de
mayo del 2009 expide la primera sentencia dentro de una accién de incumplimiento la
cual fue signada con el No. 0001-09-SIS-CC,*®° dentro del caso No. 0003-08-1S,
revelando que aquella constituye la sentencia iniciadora de linea jurisprudencial por
medio de la cual este érgano de administracion de justicia constitucional ratificando lo
contenido en las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la
Corte Constitucional para el periodo de transicion le otorga al incumplimiento el
caracter de una accion constitucional autbnoma de otras acciones constitucionales.

Dentro del caso y sentencia citados se debe destacar que la demanda

inicialmente planteada por la accionante fue rotulada como una accién por

%89 La demanda dentro de esta accién fue presentada por la abogada Fadua Aucar Dacchach, por
sus propios derechos, formula accién constitucional por incumplimiento el 17 de noviembre del 2008;
solicita a la Corte Constitucional para el Periodo de Transicién que proceda a dar paso a la declaratoria de
“Incumplimiento por parte del Registrador de la Propiedad de Guayaquil de una resolucion del Tribunal
Constitucional”. Ecuador Corte Constitucional para el Periodo de Transicion “Sentencia n.® 0001-09-SIS-
CC”, en Caso n.° 0003-08-1S, 19 de mayo de 2009.
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incumplimiento de norma, signando el caso con el No. 0003-08-AN; sin embargo,
aplicando el principio de prevalencia de lo sustancial sobre lo procesal,>® la Sala de
Admision en funciones® resolvié cambiar la tramitacién de esta accién por una accién
de incumplimiento.

Al respecto dentro de la sentencia No. 0001-09-SIS-CC, la Corte Constitucional

para el periodo de transicion sefialo:

la Sala de Admision conformada por el Dr. Patricio Pazmifio, Dr. Roberto Bhrunis
Lemarie y Dra. Ruth Seni Pinargoti, el 20 de enero del 2009 a las 15H10, de
conformidad con la Resolucion del 20 de octubre publicada en el Suplemento Registro
Oficial N.° 451 del 22 de octubre del 2008 y en base a las Reglas de Procedimiento para
el Ejercicio de Competencias de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion,
considerd principalmente: “La via procesal idénea para tramitar la solicitud de los
demandantes no es la accion de incumplimiento”, en los términos del numeral 5 del
articulo 436 de la Constituciéon. La aplicacion de la competencia prevista en los
numerales 5y 9 del Art. 436 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, puede
llevar a una confusion; en tal virtud, esta Sala, aplicando el principio de prevalencia de
lo sustancial sobre lo procesal, dispone “Admitir” a tramite la accion y darle el trdmite
de ‘ACCION DE INCUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS
CONSTITUCIONALES?’, es decir, el previsto en el numeral 9 del articulo 436

ibidem”.%?

Conforme se puede observar, es la Corte Constitucional para el periodo de
transicion la que via hermenéutica da inicio a la accion de incumplimiento,
entendiéndola como un procedimiento independiente de otros procesos de conocimiento
de la Corte Constitucional, dandole el caracter de accion autonoma conforme a la
competencia establecida en el articulo 436 numeral 9 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador, que faculta a este organismo el conocer y resolver sobre el incumplimiento

de sentencias y dictamenes constitucionales. Sin embargo, pese a constituirla en una

accion constitucional no la define ain como una garantia jurisdiccional.

%% Articulo 4, numeral 7 LOGJCC.- Formalidad condicionada.- La jueza o juez tiene el deber de
adecuar las formalidades previstas en el sistema juridico al logro de los fines de los procesos
constitucionales. No se podra sacrificar la justicia constitucional por la mera omisién de formalidades.

%91 |a Sala de admisién en funciones estuvo conformada por Patricio Pazmifio Freire, Roberto
Bhrunis Lemarie, Dra. Ruth Seni Pinargoti, quienes se pronunciaron mediante auto de admision de fecha
20 de enero de 2009, a las 25h10.

%92 Ecuador Corte Constitucional para el Periodo de Transicién “Sentencia n.° 0001-09-SIS-CC”,
en Caso n.° 0003-08-1S, 19 de mayo de 2009.
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Esta sentencia hito,>®

adicionalmente incorpora dentro de las decisiones objeto
de la accion de incumplimiento a sentencias y dictdmenes pre constitucionales, es decir
decisiones emitidas por el ex Tribunal Constitucional,>®* destacandose en el texto de la
sentencia que “el Tribunal Constitucional o Corte Constitucional son précticamente
equivalentes. La nueva Constitucion adopta la denominacién Corte para enfatizar los
cambios estructurales que introduce, entre los que destaca el fortalecimiento del caracter
jurisdiccional del Tribunal Constitucional”.>®

En aquel sentido, a través de esta primera sentencia dictada dentro de un proceso
de accion de incumplimiento la Corte Constitucional via hermenéutica ratifica lo que
este mismo organismo via reglamento cred en cuanto a que en nuestro sistema procesal
constitucional existe una nueva accion constitucional. Por otro lado la hace extensiva no
solo a sentencias y dictdmenes constitucionales, sino también a resoluciones del ex
Tribunal Constitucional modificando lo preceptuado en el texto constitucional y en las
Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte
Constitucional para el periodo de transicion antes descritas.

Cabe indicar que la primera decision emitida por la Corte Constitucional
ecuatoriana en donde se le otorga el caracter de garantia jurisdiccional a la accién de
incumplimiento corresponde a la sentencia No. 0013-09-SIS-CC, dentro del caso No.
0004-09-1S, la cual fue expedida el 08 de octubre del 2009, sin embargo esta sentencia
tuvo efectos inter partes exclusivamente.

Posteriormente se expide la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

|596

Control Constitucional®™” por medio de la cual se regula mediante una norma con rango

5% para Diego Lopez Medina, las sentencias hito son aquellas que tienen un peso estructural
fundamental dentro de un caso concreto. La tradicion angloamericana ha acufiado la expresion leading
case para referirse a este tipo de sentencias, mientras que en Francia se las denomina grand arrét. “Un
leading case o un grand arrét, es en una primera acepcion, un caso que ha tenido consecuencias
conceptuales profundas y duraderas en la configuracion de una o varias lineas jurisprudenciales”. Lépez
Medina, El derecho de los jueces, 162.

% En la sentencia citada se sefiala que la decision judicial impugnada fue dictada por el ex
Tribunal Constitucional el 7 de mayo de 1998, a las 09h00, dentro del ampro constitucional No. 29-98-
RA.

%% Ecuador Corte Constitucional para el Periodo de Transicién “Sentencia n.° 0001-09-SIS-CC”,
en Caso n.° 0003-08-1S, 19 de mayo de 2009.

%% | a Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional fue publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 52 de 22 de octubre del 2009.
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7

de ley orgénica™’ a la institucion del incumplimiento de sentencias y dictamenes

constitucionales.®® Esta ley le otorga el caracter de subsidiario al incumplimiento de

sentencias,”®

seflalando que la misma se activara como accion ante la Corte
Constitucional en caso de inejecucion o defectuosa ejecucion de las sentencias en
materia constitucional, empero no la aborda como una garantia jurisdiccional,
excluyéndola del titulo que abarca a las garantias jurisdiccionales de los derechos
constitucionales.®®

Finalmente, otro gran hito en el desarrollo de la accion de incumplimiento de
sentencias y dictdmenes constitucionales, se encuentra configurado por medio de la
sentencia No. 001-10-PJO-CC, caso No. 0999-09-JP de 22 de diciembre de 2010, en
donde la Corte Constitucional para el periodo de transicion establece en su sentencia

vinculante®*

que la accion de incumplimiento constituye una verdadera garantia
jurisdiccional.

La referida sentencia de precedente jurisprudencial obligatorio sefiala lo

57 El articulo 133 de la Constitucion ecuatoriana establece las normas que tendran el carécter de
ley organica: “Las leyes seran organicas y ordinarias. Seran leyes organicas: 1. Las que regulen la
organizacion y funcionamiento de las instituciones creadas por la Constitucién. 2. Las que regulen el
gjercicio de los derechos y garantias constitucionales. 3. Las que regulen la organizacion, competencias,
facultades y funcionamiento de los gobiernos auténomos descentralizados. 4. Las relativas al régimen de
partidos politicos y al sistema electoral. La expedicion, reforma, derogacién e interpretacién con carécter
generalmente obligatorio de las leyes orgénicas requerirdn mayoria absoluta de los miembros de la
Asamblea Nacional. Las demés serén leyes ordinarias, que no podran modificar ni prevalecer sobre una
ley organica.

5% Un interesante aporte de esta Ley Orgénica se encuentra determinado por el procedimiento de
la accion de incumplimiento, el mismo que se encuentra desarrollado en el articulo 164 de la ley en
referencia.

5% El articulo 163 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
determina: “Las juezas y jueces tienen la obligacién de ejecutar las sentencias en materia constitucional
que hayan dictado. Subsidiariamente, en caso de inejecucion o defectuosa ejecucidn, se ejercitara la accion
de incumplimiento ante la Corte Constitucional...”.

%0 | a Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional aborda en su titulo 11
a “las garantias jurisdiccionales de los derechos constitucionales”, estableciendo en sus diez capitulos lo
siguiente: Capitulo primero: normas comunes; capitulo segundo: medidas cautelares; capitulo tercero:
accion de proteccion; capitulo cuarto: habeas corpus; capitulo quinto: acceso a la informacién publica;
capitulo sexto: habeas data; capitulo séptimo: accién por incumplimiento; capitulo octavo: accion
extraordinaria de proteccion; capitulo noveno: accion extraordinaria de proteccion contra las decisiones de
la justicia indigena; capitulo décimo: repeticion contra servidores y servidores publicos por violacién de
derechos.

%01 £ articulo 436, numeral 6 de la Constitucion ecuatoriana establece como competencia de la
Corte Constitucional: “Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las
acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica y
demas procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su revision”.
Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 436.
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siguiente:

Los mecanismos de cumplimiento de sentencias, resoluciones y dictdmenes
constitucionales se constituyen per se en auténticas garantias jurisdiccionales de
proteccién y reparacion de derechos constitucionales, si no existieran mecanismos de
cumplimiento como los sefialados, de nada serviria la presencia de garantias para
proteccion de todos los derechos constitucionales...

En aquel sentido, a través de esta jurisprudencia vinculante se evidencia una
mutacion al texto de la Constitucion ecuatoriana en cuanto al cumplimiento de las
sentencias constitucionales, asi como a la facultad de la Corte Constitucional para
conocer y sancionar el incumplimiento de sentencias constitucionales, pues se le otorga
a este mecanismo via hermenéutica el caracter de garantia jurisdiccional, con el objeto
de tutelar los derechos constitucionales, advirtiéndose que opera lo en la doctrina se

denomina como normas adscritas de derechos fundamentales,®%

toda vez que por medio
de esta garantia se propende garantizar la tutela judicial en cuanto al cumplimiento de la
decision.

En el presente cuadro se puede observar la evolucién cronolégica del
incumplimiento de sentencias constitucionales hasta convertirse en una nueva garantia

jurisdiccional.

Tabla 1
Incumplimiento de sentencias y dictAmenes constitucionales
Reglas de Precedente
CRE procedimiento Sentencia CCE LOGJCC jurisprudencial
CCE de obligatorio
Transicion
Fecha 20 octubre 2008 13 noviembre 19 mayo 2009 22 octubre 22 diciembre 2010
2008 2009
Fuente
normativay/o | Articulo 436 numeral | Articulos 82, Sentencia No. Articulos del Sentencia No. 001-
jurisprudencial | g 83y84 0003-08-1S No. 162 al 165 10-PJO-CC, caso
0001-09-SIS-CC No. 0999-09-JP
Facultad de la CCE El El Se establece Se determina que el
para conocer y incumplimiento | incumplimiento el tramite de incumplimiento de
Elementos sancionar el de sentencias es | de sentencias se la accion de sentencias es una
relevantes incumplimiento de una accion hace extensivo a incumplimien | garantia
sentencias y constitucional decisiones del ex | to jurisdiccional
dictdmenes Tribunal
constitucionales Constitucional

892 \ser Ecuador Corte Constitucional de Ecuador, “Sentencia No. 001-10-PJO-CC”, en Caso No.

0999-09-JP, 22 de diciembre de 2010.

803 \/er el trabajo de Robert Alexy respecto a normas adscritas de derecho fundamental. Alexy,
Teoria de los Derechos Fundamentales, 70.
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Fuente: Constitucion de la Republica del Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional
Elaboracidn propia

Conforme se puede apreciar desde la vigencia de la Constitucion ecuatoriana del
2008, hasta la emision de la sentencia de Precedente Jurisprudencial Obligatorio®* con
caracter erga omnes de la Corte Constitucional del Ecuador, ha mediado diversas
modificaciones a la institucion de incumplimiento de sentencias y dictamenes
constitucionales hasta convertirse en una nueva garantia jurisdiccional, mutando por
ende al contenido de la Constitucion de la Republica.

A continuacion, analizaremos un segundo momento en donde se han visto
reflejados los cambios a la institucidn del incumplimiento de sentencias constitucionales
desde un anélisis dinamico de lineas jurisprudenciales, previo a lo cual es menester

determinar los rasgos caracteristicos de esta garantia jurisdiccional.

3.2.La accibn de incumplimiento de sentencias y dictdmenes

constitucionales como proceso constitucional autbnomo

La accién de incumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales dentro
de la realidad juridica ecuatoriana se expresa como una auténtica garantia jurisdiccional
que propende la proteccion de los derechos de las personas y la naturaleza mediante el
cumplimiento de las decisiones constitucionales, garantizandose de esta forma la tutela
judicial efectiva en la fase de ejecucion de la decision.

Conforme se ha expuesto en lineas anteriores esta accion comporta una nueva

garantia jurisdiccional ®%

toda vez que un proceso constitucional no termina solo con la
expedicion de una sentencia o dictamen constitucional, pues su eficacia en gran medida

dependeréa del grado del cumplimiento que se dé por parte de los destinarios de aquella

804 |_a sentencia de precedente jurisprudencial obligatorio al cual se hace referencia es la No. 001-
10-PJO-CC, dentro del caso 0999-09-JP, dictada por la Corte Constitucional del Ecuador el 22 de
diciembre del 2010.

%05 Dentro de su trabajo Dayana Avila manifiesta que “la accién de incumplimiento de sentencias,
dictamenes y resoluciones constitucionales se constituye en una de las nuevas garantia que trae la
Constitucién de 2008, a través de la cual se pretende garantizar la ejecucion de las decisiones
constitucionales, efectivizando de esta manera el derecho a la reparacion integral consagrado
constitucionalmente”. Avila, Accion de incumplimiento, 9.
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sentencia; en aquel sentido “la accion de incumplimiento constituye una garantia

encaminada a dotar de eficiencia a la justicia constitucional y de manera secundaria y no

por ello menos importante como una garantia al derecho a la tutela judicial efectiva”.®%®
Se debe ademas destacar el caracter subsidiario®’ de esta garantia respecto a las

autoridades jurisdiccionales,®®®

toda vez que el juez que dicto la decision constitucional
es el primer llamado a hacer cumplir con las obligaciones positivas 0 negativas
emanadas de su decision,®® y solo en caso de no lograr aquel objetivo se puede acudir
ante la Corte Constitucional mediante una accion de incumplimiento de sentencias y

dictamenes constitucionales.®*®

Al respecto, Mario Rafael Zambrano menciona que “las
juezas y jueces tienen la obligacién de ejecutar las sentencias en materia constitucional.
En caso de inejecucion o defectuosa ejecucion se ejercitara la accion de incumplimiento
ante la Corte Constitucional”.%!!

La competencia de la Corte Constitucional para exigir el cumplimiento de las
sentencias o0 dictmenes constitucionales, se encuentra prevista en el numeral 9 del
articulo 436 de la Constitucion ecuatoriana, teniendo como propoésito exigir y sancionar
la falta de ejecucion o la ejecucion defectuosa de una decision de naturaleza
constitucional. En aquel sentido, se propende a efectivizar la proteccion de derechos

constitucionales mediante la ejecucién integral de las medidas de reparacién dispuestas

806 Angélica Porras y Romero Johanna, Guia de Jurisprudencia Constitucional Ecuatoriana
(Quito: Centro de estudios y difusion del derecho constitucional, 2012), 68.

%7 La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional de Ecuador, prevé
como uno de los principios de la administracién de justicia constitucional la subsidiariedad, entendida
como: “Subsidiaridad.- Se tomaradn en cuenta los demas principios procesales establecidos en la
legislacion ordinaria, en la medida en que sean compatibles con la naturaleza del control constitucional”.
Art. 4, numeral 14 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

%8 para Daniel Uribe Teran “la accién de incumplimiento de sentencias y dictamenes
constitucionales se relaciona directa mete con la obligacién de todo juez de asegurar que los actos publicos
no violen derechos constitucionales, y en su defecto, que el Estado o sus particulares dispongan de
medidas necesarias para su correcta reparacion”. Uribe Teran, “Cumplimiento de sentencias y dictamenes
constitucionales”, 265.

%09 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 21.

810 Conforme lo dispone el art. 162 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, las sentencias y dictdmenes constitucionales son de inmediato cumplimiento, aunque se
puede solicitar su aclaracion y ampliacion. A partir de aquello, el juez o jueza que dicto la sentencia
constitucional tiene la obligacion de hacerla cumplir, y solamente cuando dicho supuesto no se haya
verificado se podra interponer la accidn de incumplimiento ante la Corte Constitucional. Adicionalmente,
ante el incumplimiento de sentencias o dictamenes constitucionales expedidos por la Corte Constitucional,
se podra también presentar la accion de incumplimiento ante la misma Corte.

%11 Mario Rafael Zambrano Zimball, Los Principios constitucionales del debido proceso y las garantias
jurisdiccionales, Segunda Edicion (Quito: Arco Iris produccion grafica, 2011), 332.
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en una sentencia constitucional.

Respecto a la accion por incumplimiento de sentencias y dictdmenes
constitucionales la Corte Constitucional ecuatoriana ha marcado una linea

jurisprudencial manifestando que:

La accion de incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales garantiza un
efectivo recurso para la proteccion de derechos constitucionales en caso del
incumplimiento de sentencias o resoluciones de esta Corte y, ademas, da primacia a las
normas y derechos contenidos en la Constitucion. Cabe indicar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha determinado que el derecho a una proteccién
judicial efectiva no solo conlleva la existencia de recursos cuya naturaleza sea la de
reparar el dafio proveniente del incumplimiento o violacién a un derecho fundamental,
sino que estos recursos deben dar resultados o respuestas a las violaciones de los
derechos antes mencionados, mas aun cuando dichos derechos provengan de la
Constitucion. Asi, la accion de incumplimiento de sentencias o resoluciones del 6rgano
rector constitucional se vincula a la existencia de medios para garantizar la efectiva
proteccién de los derechos enmarcados en la Constitucién. A partir de esta necesidad, la
Constitucion de la Republica ha planteado la existencia de la denominada jurisdiccién
abierta, por la cual los procesos judiciales solo terminan con la aplicacion integral de la
sentencia o reparacion, por lo que la causa no termina con la expedicion de la sentencia,
sino hasta que se hayan cumplido todos los actos conducentes a la reparacién integral,
por lo que esta accidn no solo es una atribucion de la Corte Constitucional, sino que es
un derecho constitucional de las personas para acceder realmente a una proteccion
judicial efectiva que haga prevalecer sus derechos y no genere un estado de plena
indefensién para los afectados®?

Adicionalmente y siguiendo el criterio de la Corte Constitucional, se ha sefialado
que a partir de la activacion de una accion de incumplimiento sentencias o dictamenes
constitucionales no se podra pretender que el juez constitucional analice nuevamente el

fondo de un asunto ya dilucidado previamente,®

por el contrario, la accion de
incumplimiento se circunscribe en la ejecuciéon de aquella sentencia o resolucion ya
expedida por el juez competente, debiendo aclarar que de considerarlo necesario la
Corte Constitucional podria modificar las medidas dispuestas en la sentencia impugnada
con el objeto de reparar integralmente a las victimas,®** pues el incumplimiento de
sentencias o resoluciones, 0 a su vez el cumplimiento extemporaneo de las mismas,

puede traer consigo una serie de violaciones a derechos constitucionales, por ende la

812 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 010-11-SIS-CC”, en Caso n.° 0063-
10-1S, 12 de octubre de 2011.

613 Avila, Accién de incumplimiento, 49.

614 Ecuador, Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, Registro Oficial Suplemento 613, 22 de octubre de 2015, art. 102..
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reparacion integral al derecho conculcado se torna en una necesidad, logrando de esta
forma una eficacia juridica.
Al respecto, Angélica Porras y Johanna Romero, en la Guia de Jurisprudencia

Constitucional ecuatoriana destacan:

Con la naturaleza juridica de la accién de incumplimiento de sentencias, pretendemos
determinar el objeto de la misma. Asi, consideramos que cuando la Constitucion
establece que es a través de esta facultad de la Corte Constitucional que se logra
sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictamenes constitucionales, el
constituyente ha construido un mecanismo jurisdiccional para que la justicia
constitucional logre plena eficacia.®™

En aquel sentido, la efectividad de un proceso constitucional dependeré en gran
medida del cumplimiento efectivo de las sentencias, pues aquello genera confianza en
los destinatarios de las decisiones constitucionales, debiendo propenderse a que las
mismas se cumplan de manera integra e inmediata, y frente a un eventual
incumplimiento se podra accionar ante la Corte Constitucional del Ecuador.

En cuanto al objeto de la garantia jurisdiccional accion de incumplimiento,
aquella busca proteger los derechos de las personas o la naturaleza a través del
cumplimiento de las decisiones de manera efectiva, en ese orden de ideas, lo que
propende esta garantia es conseguir una la tutela judicial efectiva en la dimension de la
correcta ejecucion de las sentencias, buscando la reparacion integral de los derechos de
las victimas de vulneraciones a sus derechos.®*°

En cuanto a la tramitacion de esta garantia jurisdiccional, la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional prevé que el primer llamado a dar
cumplimiento a las decisiones constitucionales es la jueza o juez quien dict6 la sentencia
constitucional ®*’ debiendo emprender en todas las medidas tendientes al efectivo

cumplimiento de las mismas.®*®

%15 porras Angélica y Romero Johanna, Guia de jurisprudencia constitucional ecuatoriana
(Quito: Centro de estudios y difusion del derecho constitucional, 2012), 64.

616 |a Corte Constitucional del Ecuador, en su jurisprudencia vinculante No. 001-10-JPO-CC,
determind: “49. ElI mecanismo de cumplimiento de sentencias propende a la materializacion de la
reparacion integral adoptada dentro de una garantia jurisdiccional. La Corte Constitucional, de oficio 0 a
peticién de parte, considerando que de por medio se encuentra la materializacion de la reparacion integral,
y sin necesidad de que comparezca exclusivamente el afectado, estd en la obligacion de velar por el
cumplimiento de las sentencias constitucionales”.

817 Art. 21 LOGJCC.- Cumplimiento.- La jueza o juez debera emplear todos los medios que sean
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Solo en caso de inejecucién o defectuosa ejecucidn de las medidas de reparacion
dispuestas en la sentencia constitucional se podra activar esta garantia ante la Corte
Constitucional del Ecuador, para ello pueden darse dos escenarios, el primero cuando la
sentencia cuyo incumplimiento se demanda proviene de jueces constitucionales de
instancia dentro de garantias jurisdiccionales, y el segundo en relacion con decisiones
emitidas por la propia Corte Constitucional del Ecuador.

Otro elemento a considerar en la tramitacion de la accion de incumplimiento esta
dado por la legitimacion activa, encontrandose facultados para ejercitar esta garantia
quien se considere afectado siempre que la jueza o juez que dict6 la sentencia no la haya
ejecutado en un plazo razonable o cuando considere que no se la ha ejecutado integral o
adecuadamente.

En cuanto a la tramitacién del incumplimiento de sentencias emitidas por jueces
constitucionales de instancia, la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional establece que la jueza o juez competente a peticion de parte dentro del
término de cinco dias debera remitir el expediente y un informe motivado acerca de las
razones por las cuales no se ha cumplido con la sentencia constitucional. De igual forma
este instrumento normativo destaca que en caso que el juez o jueza una vez fenecido el
término de cinco dias se abstuviera de remitir el expediente e informe, el afectado del
incumplimiento podra acudir directamente a la Corte Constitucional dentro del término
de diez dias para que este organismo inicie una accién de incumplimiento y solicite la

remision del expediente al juez o jueza de instancia.

adecuados y pertinentes para que se ejecute la sentencia o el acuerdo reparatorio, incluso podra disponer
la intervencion de la Policia Nacional.

Durante esta fase de cumplimiento, la jueza o juez podra expedir autos para ejecutar
integralmente la sentencia e incluso podra evaluar el impacto de las medidas de reparacion en las victimas
y sus familiares; de ser necesario, podra modificar las medidas.

La jueza o juez podrd delegar el seguimiento del cumplimiento de la sentencia o acuerdo
reparatorio a la Defensoria del Pueblo o a otra instancia estatal, nacional o local, de proteccion de
derechos. Estos podran deducir las acciones que sean necesarias para cumplir la delegacion. La
Defensoria del Pueblo o la instancia delegada debera informar periédicamente a la jueza o juez sobre el
cumplimiento de la sentencia o acuerdo reparatorio.

El caso se archivard sélo cuando se haya ejecutado integralmente la sentencia o el acuerdo
reparatorio.

818 Articulo 162 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que al
referirse a la accion de incumplimiento de sentencias, sefiala: “las juezas y jueces tienen la obligacion de
ejecutar las sentencias en materia constitucional que hayan dictado. Subsidiariamente, en caso de
ingjecucion o defectuosa ejecucién, se ejercitara la accion de incumplimiento ante la Corte
Constitucional”. Ecuador, Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 162.
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Cabe destacar que en el caso de incumplimiento de decisiones emitidas por parte
del Corte Constitucional, aquella de oficio o a peticion de parte deberd ejecutar
directamente la sentencia o dictamen constitucional, adoptando todas las medidas
pertinentes para hacer efectiva su decision.

En cuanto a la tramitacion interna en la Corte Constitucional, se receptara la
demanda y el informe en caso de sentencias emitidas por jueces de instancia, el pedido o
de oficio si se trata de sentencias dictadas por la Corte Constitucional, y se aperturard un
expediente de accién de incumplimiento, rotulandola con un nimero acorde al ingreso
cronolégico de este tipo de acciones.®*?

A diferencia de otras garantias jurisdiccionales de conocimiento de la Corte
Constitucional, esta accion de incumplimiento no sera susceptible de un proceso de
admisibilidad, en aquel sentido, esta garantia no se somete a un filtro de admisibilidad
previo, aquello para garantizar la celeridad en cuanto a la tramitacion de esta accion,
ante lo cual la causa se sorteara directamente para alguno de los nueve jueces y juezas
que integran el Pleno de la Corte Constitucional.

Una vez sorteada la causa ante un juez sustanciador, aquel avocara conocimiento
de la misma, notificando a las partes procesales y disponiendo que las instituciones
obligadas y/o el juez de instancia que emitio la sentencia presenten la documentacion
pertinente asociada con el cumplimiento de las medidas de reparacion dispuestas en la
sentencia constitucional impugnada.

El juez o jueza sustanciador de la Corte Constitucional podra convocar a
audiencia para inteligenciar su criterio y de igual forma podra solicitar informes técnicos
que le permitan determinar el cumplimiento de la sentencia constitucional. La jueza o
juez sustanciador remitira el proyecto de sentencia para conocimiento y resolucion del
Pleno del Organismo.

El Pleno de la Corte Constitucional como cuerpo colegiado debera debatir y
aprobar el proyecto de sentencia dentro de una sesion convocada previamente, en donde

la causa sera puesta a conocimiento de los jueces y juezas constitucionales, y en caso de

619 | a Secretaria General de la Corte Constitucional del Ecuador, por medio del departamento de
documentologia rotula la causa atendiendo al nimero de caso ingresado por afio dentro de una
determinada accién constitucional, por ejemplo 0001-16-1S, lo cual se traduce que el caso es el nimero
uno ingresado en el afio 2016 por concepto de accidn de incumplimiento.
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obtener una votacion mayoritaria se aprobara la sentencia constitucional dentro de la
accion de incumplimiento, ratificando las medidas dispuestas en la sentencia impugnada
0 a su vez estableciendo nuevas medidas tendientes a lograr una adecuada reparacién
integral.

Finalmente, cabe destacar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ecuatoriana®® determind que el 6rgano competente para sancionar, garantizando el
derecho al debido proceso y el derecho a la defensa por deficiencias en la sustanciacién
de las causas frente al incumplimiento de una sentencia constitucional es la Corte
Constitucional del Ecuador, destacAndose que en caso de existir sentencias
contradictorias, sera este organismo quien dirima mediante accion de incumplimiento la

sentencia que debe ser objeto de cumplimiento.

620 | a Corte Constitucional en la sentencia No. 001-10-JPO-CC dentro de su jurisprudencia
vinculante establecié las siguientes reglas jurisprudenciales con efecto erga omnes asociadas con la accion
de incumplimiento:

“3.1. La Corte Constitucional, como consecuencia del problema juridico reflejado en el caso,
establece que los mecanismos constitucionales de cumplimiento de sentencias, dictamenes y resoluciones
constitucionales se constituyen en garantias jurisdiccionales. Ante la existencia de sentencias
constitucionales contradictorias, o ausencia de precedente constitucional en la materia, que impidan la
gjecucion de la misma, la Corte Constitucional, de conformidad con el articulo 436 numeral 9 de la
Constitucién, se constituye en el érgano competente para conocer sobre dicho incumplimiento y dirimir el
conflicto suscitado.

3.2. Considerando que el mecanismo de cumplimiento de sentencias propende a la
materializacion de la reparacion integral adoptada dentro de una garantia jurisdiccional, la Corte
Constitucional, de oficio o a peticion de parte, considerando que de por medio se encuentra la
materializacion de la reparacion integral, y sin necesidad de que comparezca exclusivamente el afectado,
esta en la obligacion de velar por el cumplimiento de las sentencias constitucionales.

3.3. La Corte Constitucional, tal como lo ha dicho en ocasiones anteriores, determina que los
servidores publicos, en este caso particular, juezas y jueces del pais, cuando conocen de garantias
jurisdiccionales se alejan temporalmente de sus funciones originales y reciben la denominacion de juezas
y jueces constitucionales, hecho que deviene en que el érgano encargado de sancionar, garantizando el
derecho al debido proceso y el derecho a la defensa, por deficiencias en la sustanciacion de las causas, sea
la Corte Constitucional.

3.4. La Corte Constitucional en ejercicio de la competencia prevista en el articulo 86, numeral 4
de la Constitucién de la RepuUblica, determina que las juezas y jueces constitucionales que sin fundamento
constitucional y legal expidan sentencias dentro de garantias jurisdiccionales, que vuelvan inejecutables
las sentencias resueltas previamente, podran ser destituidos de su cargo por parte de la Corte
Constitucional, garantizdndoles el derecho al debido proceso”.
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3.2.1. Andlisis jurisprudencial de la mutacion en la accion de incumplimiento

Se parte de la hipdtesis que la mutacion emprendida por la Corte Constitucional
del Ecuador al crear esta nueva garantia jurisdiccional era necesaria, pues las decisiones
constitucionales no estaban siendo obedecidas por los sujetos obligados a cumplirlas, lo
cual genera una seria afectacion a los derechos constitucionales, por lo que el érgano de
administracion de justicia constitucional debia adecuar materialmente la Constitucion
para conseguir una efectividad y eficacia dentro de los procesos constitucionales.

Es por ello que mediante un analisis cuantitativo y cualitativo de la
jurisprudencia constitucional determinaremos si el surgimiento de esta garantia
encuentra justificacion; por otro lado, observaremos los momentos en los cuales se ha
producido modificaciones significativas al proceso de cumplimiento de sentencias
constitucionales, para ello analizaremos las lineas jurisprudenciales de la Corte

Constitucional respecto a las sentencias emitidas dentro de esta accion especifica.

3.2.1.1. Andlisis cuantitativo y cualitativo de la accion de incumplimiento de

sentencias y dictamenes constitucionales

Ahora bien, considerando el concepto de efectividad desarrollado por la
doctrina,%?* dentro del analisis del cumplimiento de las sentencias constitucionales
mediante la garantia jurisdiccional accion de incumplimiento, analizaremos cuantitativa
y cualitativamente las sentencias emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador,®?
dentro de acciones de incumplimiento con el objeto de determinar en qué medida las
decisiones constitucionales estan siendo acatadas por los sujetos obligados, ya que la
Corte Constitucional cuando analiza una accion de esta naturaleza lo hace respecto a las

obligaciones positivas 0 negativas emitidas dentro de la sentencia constitucional.

%21 Marco Navas y Claudia Storini asocian a la efectividad como “la capacidad de las normas
‘instrumento’ de conseguir el objetivo pretendido, es decir el grado de aplicacion real de las normas por
los 6rganos competentes y su cumplimiento por parte de los destinatarios”. Marco Navas y Claudia
Storini, La accion de proteccion en Ecuador, realidad juridica y social (Quito: Centro de Estudios y
Difusion del Derecho Constitucional, 2013), 51.

622 Se realizara un analisis dinamico de las lineas jurisprudenciales de la Corte Constitucional a
partir de informacion estadistica, asi como transversalmente se analizara los principales aportes de esta
jurisprudencia en relacion con la accion de incumplimiento objeto de estudio.
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En ese orden de ideas la negativa de la accion por parte de la Corte
Constitucional implicaria que la sentencia constitucional fue cumplida integralmente,
mientras que la aceptacion de la misma implica que la sentencia ha sido incumplida
total o parcialmente, lo cual prima facie justificaria la existencia de esta garantia
jurisdiccional como mecanismo para proteger la reparacion integral de los derechos de
las victimas.

Se ha tomado como muestra de analisis todas las sentencias emitidas por la
Corte Constitucional del Ecuador desde el 2008 en donde hace su aparicion con esta
denominacion hasta el afio 2018 en la cual culmind este estudio, tomando como sustento
el sistema de gestion de procesos constitucionales de la pagina web institucional de la

Corte Constitucional del Ecuador,®®

informacién que tiene el caracter de puablica y
veridica.®®

En aquel sentido, cabe sefialar que existen sentencias que no se encuentran
cargadas al sistema, es por ello que el analisis que se realiza es en base a la informacién
proporcionada por el sistema de la propia Corte Constitucional, teniendo que durante
este periodo (2008-2018) se emitio el total de 368 sentencias dictadas dentro de
acciones de incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales. Cabe destacar
que hemos tomado como universo de andlisis las sentencias dictadas por la Corte
Constitucional mas no las demandas presentadas, pues como se ha expresado en lineas
anteriores, la accion de incumplimiento al no estar sometida a la fase de admisibilidad,
es sorteada directamente hacia los jueces ponentes de las causas, lo cual torna que el
pronunciamiento respecto a su naturaleza, y al fondo del asunto solo lo veamos
reflejados en las sentencias dictadas en esta garantia por el Pleno del Organismo.

A continuacion en el grafico observaremos cuantitativamente por afios las

%23para esta investigacion se ha considerado exclusivamente las sentencias publicadas por la
Corte Constitucional del Ecuador en su pagina web institucional https://www.corteconstitucional.gob.ec

%24 El articulo 7 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del
Ecuador determina: “Art. 7.- Difusion de la Informacion Publica.- Por la transparencia en la gestion
administrativa que estan obligadas a observar todas las instituciones del Estado que conforman el sector
publico en los términos del articulo 118 de la Constitucién Politica de la Republica y demas entes
sefialados en el articulo 1 de la presente Ley, difundiran a través de un portal de informacion o pagina
web, asi como de los medios necesarios a disposicion del pablico, implementados en la misma institucion,
la siguiente informacion minima actualizada, que para efectos de esta Ley, se la considera de naturaleza
obligatoria; p) La Funcion Judicial y el Tribunal Constitucional, adicionalmente, publicaran el texto
integro de las sentencias ejecutoriadas, producidas en todas sus jurisdicciones”.
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sentencias emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador:

80
70

60

75
60
56
50 44
40
40
30 31
30
20 16
10
10 6
L )
0

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Figura 1. Evolucion de sentencias dictadas por la Corte Constitucional en accion de
incumplimiento (2008-2018)
Fuente y elaboracién propias

Como se puede observar en los primeros afios de la Corte Constitucional la
adopcion de sentencias dentro de esta garantia se encontraba limitada, es asi como en el
afio 2008 no emite ninguna decisién por concepto de esa accion,®®® pese a que las
entonces vigentes Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de Competencias de la
Corte Constitucional para el periodo de transicion si la contemplaban dentro de su
normativa;*?® luego en el afio 2009 es cuando se le otorga el caracter de garantia

jurisdiccional via hermenéutica y se empiezan a adoptar decisiones constitucionales.®’

625 Aquello se justifica considerando que recién el 20 de octubre del 2008 se emite la nueva
Constitucién ecuatoriana, y recién el 13 noviembre 2008 se dictan las Reglas de Procedimiento para el
Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, en donde se
establece por primera vez la accion de incumplimiento, ante lo cual el tiempo desde la entrada en vigencia
de esta accion en el 2008 fue muy corto para que se emita ya una decision constitucional por este tipo de
accion.

626 | as Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional
para el periodo de transicion, estuvieron vigentes hasta la expedicion en el 2009 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

627 |La primera decisién emitida por la Corte Constitucional ecuatoriana en donde se le otorga el
caracter de garantia jurisdiccional a la accién de incumplimiento corresponde a la sentencia No. 0013-09-
SIS-CC, dentro del caso No. 0004-09-1S.
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Esto se vio afianzado con la promulgacion de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional llegando a dictarse durante ese afio 16
sentencias; posteriormente en el afio 2010 se dicta la jurisprudencia vinculante en donde
se le da el caracter de garantia jurisdiccional con efectos generales, evidenciandose un
gran incremento de sentencias emitidas dentro de esa accion, llegando a un total de 30.

En el afio 2011, se observa que existe una disminucién considerable de
sentencias dictadas dentro de este tipo de acciones, llegando a emitirse 10 decisiones.
En el afio 2012 se da un incremento en cuanto a la produccion de sentencias, llegando a
40; cabe destacar que en aquel afio terminaba su gestion la Corte Constitucional para el
Periodo de Transicion.®”® En el afio 2013 exiten 6 decisiones emitidas por la Corte
Constitucional dentro de acciones de incumplimiento; cabe sefialar que a partir del 6 de
noviembre del 2012 se habian posesionado los nuevos jueces constitucionales.®”® En el
afio 2014 se ve un incremento de las sentencias a 31 decisiones.

En el afio 2015 se observa un gran incremento en la emision de este tipo de
decisiones, llegando a dictarse 60 sentencias; en aquel afio se produjo la primera
renovacion parcial de la Corte Constitucional.®® En el afio 2016 se emitieron 75
sentencias dentro de acciones de incumplimiento, lo cual revela que este afio es el de
mayor produccion jurisprudencial en cuanto a esta garantia. En el 2017 se emitieron 56
decisiones, reflejandose un ligero deceso en relacion al afio anterior; aungque se debe
considerar que en el 2017 inici6 una crisis institucional en la Corte Constitucional
ecuatoriana, lo cual generd una disminucidén en toda la produccion jurisdiccional de ese
afio.

Finalmente, en el afio 2018 se emitieron 44 sentencias. Se produjo la evaluacion

y posterior cesacion en sus cargos de los jueces constitucionales por parte del Consejo

628 Mediante Resolucién del 20 de octubre del 2008, publicada en el Registro Oficial Suplemento
No. 451 del 22 de octubre del 2008, los ex vocales del Tribunal Constitucional del Ecuador, se
autoproclamaron jueces de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, durando en sus funciones
hasta el 06 de noviembre del 2012 fecha en la cual se posesiono la primera Corte Constitucional.

%29 Los nueve jueces y juezas constitucionales de la primera Corte Constitucional del Ecuador
fueron designados mediante concurso publico de méritos y oposicion, siendo posesionados el 06 de
noviembre del 2012.

60 |a Constitucién de la Replblica del Ecuador, determina que los jueces de la Corte
Constitucional se renovaran en un tercio cada tres afios. Art. 432.- La Corte Constitucional estara
integrada por nueve miembros que ejerceran sus funciones en plenario y en salas de acuerdo con la ley.
Desempefiaran sus cargos por un periodo de nueve afios, sin reeleccion inmediata y seran renovados por
tercios cada tres afios. La ley determinara el mecanismo de reemplazo en caso de ausencia del titular.
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de Participacion Ciudadana y Control Social transitorio. Se declaré una vacancia
constitucional hasta que sean posesionados los nuevos integrantes de la Corte
Constitucional, lo cual se vio reflejado en la reduccion del nimero de sentencias
expedidas.®®

Los resultados arriba resaltados denotan que ha existido un incremento
progresivo de decisiones emitidas por la Corte Constitucional en cuanto a acciones de
incumplimiento, si bien en los afios 2011, y 2013 existe una reduccion en cuanto a la
produccién de sentencias en accion de incumplimiento aquello obedece a dos factores:
a) la poca produccion jurisprudencial del 2011, se debe a que en el 2010 se emiti6 la
jurisprudencia vinculante 001-10-PJO-CC que inicialmente gener6 confusiones respecto
al procedimiento a seguirse en este tipo de acciones;**? y, b) en el afio 2013 la primera

Corte Constitucional %3

tenia nuevos integrantes. En los afios 2017 — 2018 conforme se
ha sefialado previamente se produjo la evaluacion y posterior cesacion en sus funciones
de los integrantes de la Corte Constitucional ecuatoriana.

A continuacion se expone en porcentajes las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional en relacion a acciones de incumplimiento considerando los afios en que

fueron dictadas.

831 Mediante resolucién No. PLE-CPCCS-T-E-095-31-08-2018, de 31 de agosto de 2018 el Pleno
del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social Transitorio, luego de dar por terminadas las
funciones de los nueve jueces y juezas de la Corte Constitucional ecuatoriana, da inicio al proceso de
designacion de los nuevos jueces constitucionales declarando una vacancia constitucional hasta que estos
sean posesionados: “RESUELVE: Art. 1.- DISPONER el inicio del proceso de seleccion de los nuevos
magistrados de la Corte Constitucional, nombramiento que debera realizarselo dentro de los sesenta dias
contados desde la expedicion del Mandato que, para el efecto dictara el Pleno de este Consejo. Art. 2.-
DECLARAR que, durante el periodo de vacancia de la Corte Constitucional, todas las acciones,
demandas, peticiones y demas solicitudes que deba conocer la Magistratura, deberan ser receptadas o
remitidas, segln corresponda, sin obstaculo alguno, para que, posesionados los nuevos magistrados, las
conozcan y resuelvan..”. Mediante resolucién No. PLE-CPCCS-T-E-102-19-09-2018, de 19 de
septiembre de 2018 el Pleno del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social Transitorio aprobd
el Mandato para la designacion de los nuevos integrantes de la Corte Constitucional; siendo el mismo
reformado el 26 de septiembre de 2018 y 16 de noviembre de 2018
http://www.cpccs.gob.ec/es/resoluciones-cpccs-transitorio-2018/, fecha de consulta: 27 de enero de 2018.

%32 La sentencia en referencia fue la primera jurisprudencia vinculante dictada por la Corte
Constitucional del Ecuador, en aquel sentido la misma no solo crea reglas jurisprudenciales con efecto
erga omnes sino que adicionalmente resuelve el caso concreto, en aquel sentido su aplicacion genero
serias confusiones por parte de quienes quisieron implementarla.

633 |os primeros jueces y juezas constitucionales se habfan posesionado en noviembre del 2012,
en aquel sentido incoaron un proceso de capacitacion durante los primero Gltimos meses del 2012 y los
primeros meses del 2013 lo cual repercutio en la expedicidn de sentencias durante el afio 2013, entre ellas
las decisiones dentro de acciones de incumplimiento.


http://www.cpccs.gob.ec/es/resoluciones-cpccs-transitorio-2018/
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PORCENTAJE DE SENTENCIAS DICTADAS POR
LA CORTE CONSTITUCIONALEN IS 2008-2018
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Figura 2. Porcentaje de sentencias dictadas por la Corte Constitucional (2008-2018)
Fuente y elaboracién propias

Como se puede observar en los primeros afos las decisiones dictadas en base a
esta garantia eran escasas, sin embargo a partir del afio 2014 hasta el 2016 el porcentaje
de decisiones dictadas en incumplimiento ha ido progresando, en los afios 2017 y 2018
debido a la crisis institucional de la Corte Constitucional ecuatoriana la garantia sufre
una disminucion en cuanto a este tipo de sentencias.

Otro factor importante a ser analizado para determinar la eficacia de la garantia
es el nimero de acciones aceptadas por la Corte Constitucional,®** puesto que en caso de
una aceptacion se colige que se ha evidenciado algun tipo de incumplimiento de las

sentencias constitucionales. A continuacion se detalla un cuadro en donde se muestra las

634 La Corte Constitucional en su linea jurisprudencial ha considerado al cumplimiento parcial
como una modalidad de incumplimiento, en aquel sentido si no se cumpliere alguna de las medidas de
reparacion dispuestas en una sentencia constitucional se colige que la misma ha sido incumplida. “Para
tutelar, proteger y remediar los efectos que producen los retardos del cumplimiento de sentencias y
dictdmenes dictados en garantias jurisdiccionales, se incorpord esta accién, cuya labor se centra en
verificar que se cumpla con las sentencias dictadas por los jueces constitucionales, atendiendo al principio
de tutela judicial efectiva. El alcance de la accion no es otro que dar proteccion a los ciudadanos contra
eventuales actos violatorios de sus derechos, en los que las autoridades conminadas al cumplimiento de
una sentencia dictada en garantias constitucionales, no han cumplido con lo ordenado, o lo han hecho
parcialmente, de tal forma que la reparacion realizada no satisfaga la reparacion del derecho violado™.
Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 001-13-SIS-CC”, en Caso n.° 0015-12-1S, 17 de
julio de 2013.
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sentencias aceptadas y/o negadas por la Corte Constitucional dentro de acciones de

incumplimiento:

Tabla 2
Sentencias IS aceptadas y negadas 2008-2018

Afio Total sentencias Aceptadas Negadas
2008 0 (0.00%) 0 (0.00%) 0 (0.00%)
2009 16 (100%) 13 (81.25%) 3 (18.75%)
2010°% 30 (100%) 19 (63.33%) 11 (36.66%)
2011%% 10 (100%) 5 (50.00%) 5 (50.00%)
2012%%' 40 (100%) 7 (17.5%) 33 (82.5%)
2013 6 (100%) 3 (50.00%) 3 (50.00%)
2014 31 (100%) 13 (41.94%) 18 (58.06%)
2015°% 60 (100%) 32 (53.33%) 28 (46.67%)
2016°° 75 (100%) 44 (58.67%) 31 (41.33%)
2017 56 (100%) 24 (42.86%) 32 (57.14%)
2018 44 (100%) 28 (63.64%) 16 (36.36%)

Fuente y elaboracion propias

Los resultados observados nos muestran que de un total de 368 sentencias
dictadas durante el periodo 2008-2018, la Corte Constitucional emitié 188 sentencias
aceptando el incumplimiento planteado, lo cual equivale al 51.09%, mientras que las
sentencias dictadas negando la accion llegan a 180 equivalentes al 48.91%, en aquel
sentido, practicamente existe un empate técnico entre acciones aceptadas y otras negadas
por la Corte Constitucional dentro de esta garantia jurisdiccional.

835 Del sistema de gestion de procesos se desprende que la sentencia No. 026-10-SIS-CC no se
encuentra dentro del sistema; y la sentencia No. 001-10-PJO-CC, al ser jurisprudencia vinculante si bien
trata de la accién de incumplimiento su naturaleza es diferente, por lo que no se ha incluido a estas
decisiones en el analisis estadistico.

8% Del sistema de gestién de procesos se desprende que la sentencia No. 003-11-SIS-CC, no se
encuentra dentro del sistema, por ello no ha sido considerada.

La sentencia No. 009-10-SIS-CC contiene dos causas acumuladas 0034-11-IS y 0046-11-1S, en donde se
acepta la una demanda y se niega la otra; es por ello que para fines estadisticos al tratarse de una misma
sentencia se atiende a dos demandas se considera exclusivamente la demanda que es aceptada.

%7 Del sistema de gestion de procesos se desprende que la sentencia No. 016-12-SIS-CC, no se
encuentra dentro del sistema, por ello no ha sido considerada.

638 En este afio se dicté un auto de archivo por verificacion de cumplimiento dentro del caso
0023-10-IS.

639 Del sistema de gestién de procesos se desprende que la sentencia No. 020-15-SIS-CC, no se
encuentra dentro del sistema, por ello no ha sido considerada.

%0 En las sentencias No. 026-16-SIS-CC; y 035-16-SIS-CC, la Corte Constitucional no emite
pronunciamiento por cuanto ya existen otras sentencias en donde se resolvié el incumplimiento
demandado.
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SENTENCIAS ACEPTADAS Y NEGADAS 2008-2018

m ACEPTADAS
B NEGADAS

Decisiones analizadas: 368 (100.00%)
Aceptadas: 188 (51.09%)
Negadas: 180 (48.91%)

Figura 3. Sentencias aceptadas y negadas (2008-2018)
Fuente y laboracién propias

Ahora bien, este resultado cuantitativo, al igual que el desarrollo progresivo de la
accion de incumplimiento revela dos momentos historicos, asi del afio 2008 a 2012 la
tendencia de la Corte Constitucional para el periodo de transicién se decantaba hacia la
negativa de la accion,®! sin embargo desde el 2013 hasta el 2016, la tendencia de la
primera Corte Constitucional méas bien se decanta hacia la aceptacion de la garantia, en
el afio 2017 se observa méas sentencias negando la acciones de incumplimiento
propuestas, y en el 2018 se retoma un mayor nimero de sentencias aceptando esta

garantia jurisdiccional, lo cual podemos ver reflejado en el siguiente grafico:

%41 Entre los factores que determinaban la negativa de esta accién se puede destacar el apego
exclusivamente a la parte resolutiva de la sentencia, en donde si no se disponia expresamente medidas de
reparacion se colegia que no existia una obligacion del sujeto demandado.
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NUMERO DE SENTENCIAS DICTADAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL EN IS 2008-2018
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Figura 4. Numero de sentencias dictadas por la Corte Constitucional en IS 2008-2018
Fuente y elaboracion propia

En aquel sentido, el analisis estadistico nos permite observar que en los Gltimos
afios la tendencia es hacia un incremento de acciones que terminan siendo aceptadas por
la Corte Constitucional del Ecuador,®? lo cual revela que esta garantia constituye un
mecanismo necesario para garantizar el cumplimiento efectivo de las sentencias
constitucionales, siendo necesaria su implementacion, tonando en valida la mutacién
emprendida por la Corte Constitucional del Ecuador.

Una vez analizada de manera estadistica las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional del Ecuador dentro de acciones de incumplimiento de sentencias y
dictdmenes constitucionales, corresponde realizar un analisis cualitativo asociado con las

principales modificaciones via jurisprudencia que ha sufrido esta institucion juridica.

%42 Entre los factores que han permitido un incremento de acciones aceptadas se puede encontrar
la emision de las reglas para la cuantificacién econdmica de reparacion integral, asi como el considerar
como objeto de cumplimiento tanto la parte resolutiva como la motiva de la sentencia impugnada.
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3.2.2. Primera Mutacién: La accion de incumplimiento como garantia

jurisdiccional

Conforme se destacd previamente si bien la accion de incumplimiento de
sentencias y dictamenes constitucionales hace su aparicion con la vigencia de las
denominadas “Reglas de procedimiento para el ejercicio de la competencia de la Corte
Constitucional para el periodo de transicion”, fue por intermedio de la jurisprudencia
que esta institucion juridica adquiri6 el caracter de una verdadera garantia
jurisdiccional.

En una etapa inicial la Corte Constitucional ecuatoriana frente al no acatamiento
de las sentencias y dictdmenes provenientes de su seno, y las demandas presentadas por
los interesados para que aquellas se efectivicen inicia un desarrollo jurisprudencial de
esta accion asimildndola como una garantia jurisdiccional adicional a las que contempla
la Constitucién en su Titulo 11154
Como ejemplo de esta mutacion podemos encontrar la sentencia No. 0013-09-

SIS-CC, dentro del caso No. 0004-09-1S, en donde por primera vez se manifesto:

Por su parte, la connotacion de “garantias jurisdiccionales”, siendo una de ellas la
accion por incumplimiento de sentencias constitucionales, guarda relacion directa
con la obligacion que tiene el juez constitucional de controlar que los actos publicos no
violen derechos constitucionales. En definitiva, dentro de las nuevas garantias
jurisdiccionales implementadas en la Constitucion ecuatoriana del 2008, se puede
identificar como tal a la accion por incumplimiento (sic), que por cierto es una
garantia constitucional que no existi6 en el pasado del -constitucionalismo
ecuatoriano.®** (Enfasis fuera del texto original)

A continuacion, a través de un estudio dinamico de lineas jurisprudenciales®*®

3 El Titulo Il de la Constitucion de la Replblica del Ecuador trata de las Garantias
Constitucionales, sin que se prevea dentro de su articulado la accién por incumplimiento de sentencias y
dictamenes constitucionales.

%4 Corte Constitucional para el periodo de transicion, sentencia No. 0013-09-SIS-CC, caso No.
0004-09-IS: José Alfredo Mejia Idrovo, present6 una accion de Incumplimiento de sentencia y dictamen
constitucional en contra del sefior General Luis Ernesto Gonzalez Villarreal, Comandante General de la
Fuerza Terrestre, solicitando el cumplimiento de la Resolucion adoptada por el Pleno del ex Tribunal
Constitucional en el Caso No. 0039-01-TC, exigiendo ademas que se ordene la reparacion de todos los
dafios causados. Véase, Ecuador Corte Constitucional para el Periodo de Transicion “Sentencia n.® 0013-
09-SIS-CC”, en Caso n.° 0004-09-1S, 8 de octubre de 2009.

%5 para Diego L6pez Medina, “el derecho de origen jurisprudencial tiene una caracteristica
sobresaliente: su desarrollo se logra de una forma lenta y progresiva por cuanto es necesario, para lograr la
identificacion de la subregla vigente en un momento dado (o lo que es lo mismo, para identificar el lugar
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analizaremos las decisiones de la Corte Constitucional en donde a la accion de
incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales, se la concibe como una
verdadera garantia jurisdiccional de manera expresa, tomaremos como punto de partida
la sentencia No. 001-09-SIS-CC, dentro del caso No. 0003-08-1S,° al ser la primera
sentencia dictada dentro de acciones de incumplimiento por la Corte Constitucional del
Ecuador, cabe indicar que en esta decision no se establecio de manera expresa que la
accion de incumplimiento es una garantia jurisdiccional, es por ello que esta
enunciacion se la realiza simplemente considerando que esta fue la primera sentencia
dentro de esta accion, pues fue en la sentencia No. 013-09-SIS-CC, dentro del caso No.
0004-09-1S°*" en donde por primera vez se le da este caricter de garantia
jurisdiccional ®*®

Del universo total de 368 sentencias expedidas por la Corte Constitucional del
Ecuador, desde el 2008 hasta el 2018 por concepto de accion de incumplimiento,®*® en
164 de ellas se sefiala de manera expresa que el incumplimiento de sentencias y
dictamenes constitucionales constituye una garantia jurisdiccional lo cual equivale al
44,57% del total de decisiones; mientras que en las 204 sentencias restantes si bien la

Corte Constitucional no sefiala expresamente que dicha accion es una garantia

del ‘balance constitucional’ dentro de dos extremos posibles) hacer un analisis temporal y estructural de
varias sentencias que se relacionan entre si”. Lépez Medina, El derecho de los jueces, 139.

846 |La demanda fue presentada por la abogada Fadua Aucar Dacchach, por sus propios derechos,
quien formula la accion constitucional el 17 de noviembre del 2008; solicitando a la Corte Constitucional
para el Periodo de Transicién que proceda a dar paso a la declaratoria de incumplimiento por parte del
Registrador de la Propiedad de Guayaquil de una resolucién del ex Tribunal Constitucional.

847 Esta accion fue presentada por parte del sefior José Alfredo Mejia Idrovo, en contra del sefior
General Luis Ernesto Gonzalez Villarreal, Comandante General de la Fuerza Terrestre, solicitando el
cumplimiento de la Resolucién adoptada por el Pleno del ex Tribunal Constitucional en el Caso No.
0039-01-TC, relacionado con su ascenso como general de brigada, exigiendo ademas que se ordene la
reparacion de todos los dafios causados. En esta sentencia la Corte Constitucional manifesto: “Por su
parte, la connotacion de “garantias jurisdiccionales”, siendo una de ellas la accion por incumplimiento de
sentencias constitucionales, guarda relacion directa con la obligacion que tiene el juez constitucional de
controlar que los actos publicos no violen derechos constitucionales. En definitiva, dentro de las nuevas
garantias jurisdiccionales implementadas en la Constitucion ecuatoriana del 2008, se puede identificar
como tal a la accién por incumplimiento, que por cierto es una garantia constitucional que no existié en el
pasado del constitucionalismo ecuatoriano”. Ecuador Corte Constitucional para el Periodo de Transicion
“Sentencia n.° 0013-09-SIS-CC”, en Caso n.° 0004-09-1S, 8 de octubre de 2009.

648 \er anexo No. 9 en donde se establecen las sentencias emitidas por la Corte Constitucional del
Ecuador en donde de forma expresa se sefiala que la accion de incumplimiento es una garantia
jurisdiccional.

%9 para el andlisis cuantitativo se analizé la totalidad de decisiones en donde la Corte
Constitucional sefiala que el incumplimiento de sentencias se constituye en una garantia jurisdiccional, las
decisiones fueron extraidas de la pagina web de la Corte Constitucional ecuatoriana.
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jurisdiccional, sin embargo, lo hace de manera implicita cuando aborda la naturaleza de

la accion de incumplimiento, lo cual equivale al 55,43% del total de sentencias.

EL INCUMPLIMIENTO DE
SENTENCIA COMO...

m SENALA
EXPRESAMENTE

m SENALA
IMPLICITAMENTE

Figura 5. El incumplimiento de sentencia como garantia jurisdiccional
Fuente y elaboracién propia

En cuanto a un analisis estadistico por afios de la accion de incumplimiento
como garantia jurisdiccional, nos encontramos que en el 2008 no se emitié ninguna
sentencia; en el afio 2009 se emitieron 19 sentencias de las cuales 3 sefialaron
expresamente que la accién de incumplimiento es una garantia jurisdiccional;®*® en el
afio 2010, se dictaron un total de 30 sentencias de las cuales existen 4 sentencias®™* en
donde la Corte Constitucional sefialé expresamente el caracter de garantia jurisdiccional
a esta accion.

En el afio 2011 se dictaron un total de 10 sentencias de las cuales 3 refieren a
que es una garantia jurisdiccional.®®* En el 2012 se dictaron 40 sentencias y en 10 se

sefialé expresamente que es una garantia jurisdiccional.®>* En el afio 2013 se emitieron 6

850 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 013-09-SIS-CC;
003-09-SIS-CC, 004-09-SIS-CC.

%1 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 005-10-SIS-CC,
007-10-SIS-CC, 012-10-SIS-CC, 022-10-SIS-CC. Adicionalmente, hay que afadir la sentencia de
precedente vinculante 001-10-PJO-CC que si bien es emitida en otro tipo de accién, en su contenido
analiza a la accion de incumplimiento.

%2 |as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 001-11-SIS-CC,
008-11-SIS-CC, 011-11-SIS-CC.

653 Las sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 004-12-SIS-CC,
005-12-SIS-CC, 009-12-S1S-CC, 011-12-SIS-CC, 023-12-SIS-CC, 024-12-SIS-CC, 026-12-SIS-CC, 027-
12-SIS-CC, 029-12-SIS-CC, 031-12-SIS-CC.
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sentencias de las cuales 3 la abordaron expresamente como garantia jurisdiccional.*>* En
el 2014 se emiten 31 sentencias y en 6 se hace una alusion expresa a que se trata de una
garantia jurisdiccional.®>®

En el 2015 se emiten 60 sentencias y en 26 de ellas se hace una referencia
expresa a esta calidad.®®® En el 2016 se emitieron 75 sentencias y en 39 de ellas se hace
constar expresamente que es una garantia jurisdiccional.®*” En el 2017 la Corte
Constitucional emitié un total de 56 sentencias y en 40 de ellas de manera expresa se
calificé al incumplimiento de sentencias como garantia jurisdiccional.®®

Finalmente, en el 2018 se emitieron 44 sentencias de incumplimiento y en 30
decisiones la Corte Constitucional se pronuncié sefialando de manera expresa que esta
accion es una garantfa jurisdiccional .®>®
Cabe indicar que en las demas sentencias emitidas por la Corte desde el 2008 al

2018, si bien no se hace constar la calidad de garantia jurisdiccional de forma expresa

854 Las sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 002-13-SIS-CC,
003-13-SIS-CC, 006-13-SIS-CC

655 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 001-14-SIS-CC,
012-14-SIS-CC, 018-14-S1S-CC, 020-14-SIS-CC, 022-14-SIS-CC, 025-14-SIS-CC.

6% | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 002-15-SIS-CC,
005-15-SIS-CC, 011-15-SIS-CC, 012-15-SIS-CC, 014-15-SIS-CC, 016-15-SIS-CC, 017-15-SIS-CC, 021-
15-SIS-CC, 023-15-SIS-CC, 027-15-SIS-CC, 030-15-SIS-CC, 031-15-SIS-CC, 035-15-SIS-CC, 036-15-
SIS-CC, 041-15-SIS-CC, 045-15-SIS-CC, 046-15-SIS-CC, 049-15-SIS-CC, 050-15-SIS-CC, 051-15-SIS-
CC, 052-15-SIS-CC, 053-15-SIS-CC, 054-15-SIS-CC, 056-15-SIS-CC, 058-15-SIS-CC, 060-15-SIS-CC.

%7 Las sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 004-16-SIS-CC,
029-16-SIS-CC, 049-16-SIS-CC, 067-16-SIS-CC, 008-16-SIS-CC, 032-16-SIS-CC, 052-16-SI1S-CC, 068-
16-SIS-CC, 015-16-SIS-CC, 036-16-SI1S-CC, 053-16-SIS-CC, 069-16-SIS-CC, 018-16-SIS-CC, 038-16-
SIS-CC, 054-16-SIS-CC, 070-16-SIS-CC, 019-16-SIS-CC, 039-16-SIS-CC, 055-16-SIS-CC, 071-16-SIS-
CC, 021-16-SIS-CC, 042-16-SIS-CC, 056-16-SIS-CC, 072-16-SIS-CC, 023-16-SIS-CC, 044-16-SIS-CC,
062-16-SIS-CC, 073-16-SIS-CC, 024-16-SIS-CC, 046-16-SIS-CC, 064-16-SIS-CC, 074-16-SIS-CC, 027-
16-SIS-CC, 047-16-SIS-CC, 065-16-SIS-CC, 076-16-SIS-CC, 028-16-SIS-CC, 048-16-SIS-CC, 066-16-
SIS-CC.

6% | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 001-17-SIS-CC,
014-17-SIS-CC, 027-17-SIS-CC, 041-17-SIS-CC, 002-17-SIS-CC, 016-17-SIS-CC, 029-17-SIS-CC, 042-
17-SIS-CC, 003-17-SIS-CC, 017-17-SIS-CC, 031-17-SIS-CC, 043-17-SIS-CC, 004-17-SIS-CC, 018-17-
SIS-CC, 032-17-SIS-CC, 044-17-SIS-CC, 005-17-SIS-CC, 020-17-SIS-CC, 033-17-SIS-CC, 045-17-SIS-
CC, 006-17-SIS-CC, 021-17-SIS-CC, 034-17-SIS-CC, 046-17-SIS-CC, 007-17-SIS-CC, 022-17-SIS-CC,
035-17-SIS-CC, 047-17-SIS-CC, 008-17-SIS-CC, 023-17-SIS-CC, 038-17-SIS-CC, 048-17-SIS-CC, 009-
17-SIS-CC, 025-17-SIS-CC, 039-17-SIS-CC, 049-17-SIS-CC, 010-17-SIS-CC, 026-17-SIS-CC, 040-17-
SIS-CC, 055-17-SIS-CC.

%9 Las sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 002-18-SIS-CC,
016-18-SIS-CC, 030-18-SIS-CC, 003-18-SIS-CC, 020-18-SIS-CC, 031-18-SIS-CC, 004-18-SIS-CC, 021-
18-SIS-CC, 032-18-SIS-CC, 005-18-SIS-CC, 023-18-SIS-CC, 033-18-SIS-CC, 006-18-SIS-CC, 024-18-
SIS-CC, 037-18-SIS-CC, 007-18-SIS-CC, 025-18-SIS-CC, 039-18-SIS-CC, 008-18-SIS-CC, 026-18-SIS-
CC, 041-18-SIS-CC, 010-18-SIS-CC, 027-18-SIS-CC, 042-18-SIS-CC, 011-18-SIS-CC, 028-18-SIS-CC,
043-18-SIS-CC, 012-18-SIS-CC, 029-18-SIS-CC, 044-18-SIS-CC.
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implicitamente si la considera como garantia jurisdiccional al abordar la naturaleza de
esta accion como un mecanismo para la proteccion de derechos constitucionales.

Esta variable se ve evidenciada a través del siguiente gréafico:

IS COMO GARANTIA JURISDICCIONAL

2018
2016
2014
2012
2010

2008

0 10 20 30 40 50 60 70 80
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
TOTAL (] 16 30 10 40 6 31 60 75 56 44
IMPLICITAMENTE (o] 13 26 7 30 3 25 34 36 16 14
EXPRESAMENTE (o] 3 4 3 10 3 6 26 39 40 30
TOTAL IMPLICITAMENTE EXPRESAMENTE

Figura 6. IS como garantia jurisdiccional
Fuente y elaboracién propias

Del estudio realizado se puede observar que la Corte Constitucional del Ecuador
via hermenéutica ha desarrollado a la accién de incumplimiento de sentencias y
dictdmenes constitucionales como wuna garantia jurisdiccional, pese a que la
Constitucion de la Republica del Ecuador no la consagra de manera expresa dentro de
su texto normativo como una garantfa jurisdiccional .°®

La competencia para conocer este tipo de acciones conforme se expreso
anteriormente nace de la Constitucion mediante el articulo 436, numeral 9, por el cual se
faculta a la Corte Constitucional “conocer y sancionar el incumplimiento de sentencias
y dictamenes constitucionales”, sin embargo, esta facultad no refleja prima facie que se
dé el caracter de garantia jurisdiccional a esta accion.®®

La primera sentencia emitida dentro de procesos de acciones de incumplimiento

80 E| Titulo 11l de la Constitucién ecuatoriana no prevé a la accion de incumplimiento como
garantia jurisdiccional.

%1 E| articulo 436, numeral 9 de la Constitucion consagra entre las facultades de la Corte
Constitucional “9. Conocer y sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictdmenes
constitucionales”. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 436.
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de sentencias y dictamenes constitucionales fue la niamero 001-09-SIS-CC, expedida
dentro del caso No. 0003-08-1S el 19 de mayo del 2009, constituyéndose en la sentencia
iniciadora de linea jurisprudencial por medio de la cual se muta el alcance del
incumplimiento de sentencias constitucionales.

Cabe destacar que esta decision fue emitida con anterioridad a la promulgacion
de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional publicada en
el Registro Oficial el 22 de octubre del 2009, es decir el origen de la acciéon de
incumplimiento como accidn autonoma tiene un caracter jurisprudencial, ya que si bien
en el 2008 se habia dictado unas reglas internas por parte del Pleno de la Corte
Constitucional para el periodo de transicion, conforme se determind ut supra fue recién
en el 2009 cuando el dérgano parlamentario expidié la ley que regule la materia de
garantias jurisdiccionales y control constitucional en el pais.

Posterior a ello, la sentencia 0013-09-SIS-CC, dentro del caso No. 0004-09-1S
dictada el 08 de octubre del 2009, es la primera en la cual la Corte Constitucional asume
a la accion de incumplimiento como una verdadera garantia jurisdiccional de manera
expresa; huevamente podemos observar que esta sentencia fue dictada con anterioridad
a la promulgacion de la Ley Orgéanica de Garantia Jurisdiccionales, denotando el origen
jurisprudencial de la accién de incumplimiento como garantia jurisdiccional.

A partir de esta decision la Corte Constitucional implicitamente o de forma
expresa ha reiterado su jurisprudencia considerando a la accién de incumplimiento
como una garantia jurisdiccional, cabe destacar que ademas mediante la sentencia No.
001-10-PJO-CC, dentro del caso No. 0999-09-JP la Corte Constitucional dentro de su
jurisprudencia vinculante reconoce al incumplimiento de sentencias y dictamenes
constitucionales como un garantia jurisdiccional, aquella jurisprudencia pese a no
haberse dictado dentro de procesos de accion de incumplimiento constituye una
sentencia hito, debido al efecto erga omnes que tiene el precedente constitucional
obligatorio con lo cual la Corte Constitucional ratifica que esta accion constituye una
garantia jurisdiccional.

Como se puede observar si bien existieron decisiones dentro de casos concretos

en donde ya se califico a la accion de incumplimiento como una garantia jurisdiccional,
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fue necesaria la emision de la sentencia de precedente constitucional obligatorio,®®* pues
si bien la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional ya
contempla el proceso de incumplimiento, esta norma no le otorgaba el caracter de
garantia jurisdiccional, es por ello que esta sentencia es muy importante para demostrar
que via hermenéutica fue la Corte Constitucional quien le otorg6 del caracter de garantia
jurisdiccional mutando la Constitucion de la Republica desde nuestro punto de vista en
sentido favorable a la defensa de los derechos.

Adicionalmente, conforme se puede evidenciar ha existido una linea solida
respecto a considerar a la accion de incumplimiento como garantia jurisdiccional lo cual
se refleja a través de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional en las cuales en
muchas de ellas incluso dentro de su contenido de manera expresa hacen referencia tal
calidad. De la muestra analizada se puede observar que cada vez son mas las decisiones
en las cuales la Corte Constitucional hace referencia expresa a su calidad de garantias

jurisdiccionales,®®®

tanto es asi que en el ultimo afio (2018) la mayoria de sentencias han
hecho referencia a tal calidad, lo cual afianza la linea sélida mantenida por este
organismo.

En base a lo expuesto podemos colegir que via hermenéutica ha operado una
primera mutacion de la Constitucién de la Republica a través de la categorizacién de
garantia jurisdiccional al incumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales,
lo cual ha sido sostenido de manera permanente por la Corte Constitucional, desde su
sentencia fundadora hasta la actualidad.

Es por ello que atendiendo al principio stare decisis,*®* asi como al respeto de su

%2 E| caracter erga omnes de la sentencia de precedente constitucional obligatorio permitié
configurar a la accién de incumplimiento como una verdadera garantia jurisdiccional, a respecto la
sentencia No. 001-10-PJO-CC sefialé: “3.1. La Corte Constitucional, como consecuencia del problema
juridico reflejado en el caso, establece que los mecanismos constitucionales de cumplimiento de
sentencias, dictamenes y resoluciones constitucionales se constituyen en garantias jurisdiccionales...”

%3 Existe una linea jurisprudencial s6lida respecto a la aceptacion de la accién de incumplimiento
como una garantia jurisdiccional.

%% para Julio César Rivera, el stare decisis es el nombre abreviado de la doctrina que constituye
la esencia del sistema juridico imperante en los paises anglosajones. Este sistema, como es sabido, se
Ilama common law. EI nombre completo de la doctrina es stare decisis et quieta non movere, que
significa, en traduccion flexible, “estar a lo decidido y no perturbar lo ya establecido, lo que esta quieto”.
La idea general que subyace a la doctrina es la del respeto por las decisiones precedentes —o, simplemente,
los “precedentes”—, es decir, decisiones tomadas previamente por otros tribunales que resolvieron un
problema similar. Santiago Legarre y Julio César Rivera, Naturaleza y dimensiones del ‘stare decisis",
Revista Chilena de Derecho, vol. 33 No. 1 (Santiago: Pontificia Universidad Catolica de Chile, 2006),
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propio precedente jurisprudencial, ademas bajo el principio de no regresividad en el
ejercicio de los derechos®™® y garantias jurisdiccionales consideramos que una vez
aceptada y ratificada que el incumplimiento de sentencias es una garantia jurisdiccional
ya no se podria cambiar esta linea adoptada por la Corte Constitucional lo cual implica
que aquella es una mutacién valida.

Ahora bien, una vez identificada esta primera mutacién en cuanto al
incumplimiento de sentencias constitucionales, vamos a observar como
jurisprudencialmente se han producido modificaciones sucesivas a dicho proceso de

incumplimiento mediante las variables que analizaremos a continuacion.

3.2.3. Segunda Mutacion: La accion de incumplimiento se hace extensiva a

distintos tipos de decisiones constitucionales

Conforme se habia sefialado previamente esta garantia alcanza un ambito de
proteccién que no se circunscribe exclusivamente hacia las sentencias y dictamenes
constitucionales emitidos por los jueces de la Corte Constitucional del Ecuador, sino que
via hermenéutica se ha hecho extensivo a sentencias emitidas por jueces constitucionales
de instancia cuando conocen de garantias jurisdiccionales; asi como a resoluciones del

ex Tribunal Constitucional®®® y ex Tribunal de Garantias Constitucionales.®’

109-110. La Corte Constitucional ecuatoriana en relacion al principio stare decisis ha sefialado: “la regla
stare decisis, vincula la decision pasada a la resolucion futura para garantizar la igualdad en la aplicacion
del ordenamiento juridico, la seguridad juridica y la tutela efectiva de los derechos. Es asi que existiendo
una sentencia precedente que goza de legitimidad y juridicidad, es deber de los jueces constitucionales
tomar en cuenta las consideraciones expuestas en este precedente para resolver un nuevo caso -similar-".
Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 052-15-SEP-CC, caso No. 0414-14-EP.

65 El articulo 11 numeral 8 de la Constitucién ecuatoriana consagra los principios de
progresividad y no regresividad de los derechos: “El contenido de los derechos se desarrollara de manera
progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. EI Estado generara y
garantizard las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Serd inconstitucional
cualquier accién u omisién de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el
ejercicio de los derechos”. Ramiro Avila al respecto sostiene: “El complemento mas importante del
principio de progresividad es la prohibicion de regresividad que proscribe desandar lo avanzado en las
condiciones establecidas para el goce efectivo de los derechos”. Ramiro Avila Santamaria, Los derechos y
sus garantias ensayos criticos (Quito: Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicion y
CEDEC, 2012), 90.

866 E| articulo 276 de la Constitucién ecuatoriana de 1998 preveia como competencia del ex
Tribunal Constitucional: “3. Conocer las resoluciones que denieguen el habeas corpus, el habeas data y el
amparo, y los casos de apelacion previstos en la accion de amparo”.

%7 E| articulo 141 de la Constitucién ecuatoriana de 1979 preveia como competencia del ex
Tribunal de Garantias Constitucionales: “1. velar por la ejecucion de la Constitucion, para lo cual excita a
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En aquel sentido, en las proximas lineas analizaremos como opero
hermenéuticamente dicho cambio mediante un estudio de las lineas jurisprudenciales de

la Corte Constitucional del Ecuador.

i)  Las resoluciones del ex Tribunal Constitucional y del ex Tribunal de

Garantias Jurisdiccionales®®

Conforme se ha destacado la Constitucion ecuatoriana ha establecido de manera
explicita que la Corte Constitucional dentro de sus competencias debe conocer el
incumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales.®®® Surgié entonces una
disyuntiva respecto a si dentro de esta competencia se comprende exclusivamente las
sentencias y dictdmenes de la Corte Constitucional, o si dentro del incumplimiento de
sentencias también se encontraban las resoluciones del ex Tribunal Constitucional, lo
cual en temprana jurisprudencia fue dilucidado por la Corte Constitucional del Ecuador,
determinando que las resoluciones que emitian los anteriores érganos de control de
constitucionalidad en el pais eran auténticas sentencias constitucionales. Asi lo expuso
en la sentencia No. 005-09-SIS-CC:

... hay que entender que una ‘resolucion’, es decir, aquel acto mediante el cual se
resuelven las peticiones de las partes, o se autoriza u ordena el cumplimiento de
determinadas medidas, equivale o cambia por el de “sentencia”, es decir, el acto que
emana de un juez que pone fin a un proceso o0 a una etapa del mismo, la cual tiene como
objetivo reconocer, modificar o extinguir una situacion juridica, asi como formular
ordenes y prohibiciones. En esta linea se debe entender que el anterior Tribunal

las autoridades y demas funcionarios de la administracion publica; 2. formular observaciones acerca de
decretos, acuerdos, reglamentos o resoluciones dictados con violacion de la Constitucion o las leyes, luego
de oir a da autoridad u organismos que los hubieren pronunciado. Si las observaciones no fueren
aceptadas, el Tribunal las publica por la prensa y las pone a consideracion de la Camara Nacional de
Representantes o del plenario de las Comisiones Legislativas, en receso de aquélla, a fin de que resuelvan
lo pertinente; 3. conocer de las quejas que formule cualquier persona natural o juridica, por
quebrantamiento de la Constitucidn; preparar la acusacion contra los responsables y, salvo lo dispuesto en
la ley penal, presentar a la Camara Nacional de Representantes o, en receso de ésta, al plenario de las
Comisiones Legislativas para que, segun el caso, los enjuicien u ordenen enjuiciarlos. 4. ejercer las demas
atribuciones que le sefialen la Constitucion y la ley”.

%8 \Ver Anexo No. 10. Sentencias en acciones de incumplimiento de resoluciones de ex Tribunal
Constitucional

%9 Articulo 436, numeral 9 Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Constitucional emitia resoluciones jurisdiccionales de caracter obligatorio, como lo son
ahora las sentencias.®”

En aquel sentido se observa que la Corte Constitucional muta la norma contenida
en el articulo 436, numeral 9 de la Constitucion y hace extensiva esta accion a las
resoluciones del ex Tribunal Constitucional, lo cual genera un tratamiento distinto a esta
accion del que disefid el constituyente originariamente.

Uno de los objetos prioritarios que ha sido objeto de analisis a traves de acciones
de incumplimiento por parte de la Corte Constitucional han sido las resoluciones
emitidas por el ex Tribunal Constitucional pese a que la Constitucién de la Republica en
el articulo 436 numeral 9 sefialado ut supra establece que la Corte Constitucional es
competente para conocer y sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictamenes
constitucionales mas no las resoluciones emitidas con anterioridad a la vigencia de la
Constitucion.

En ese orden de ideas, surgen varias interrogantes respecto a las decisiones
objeto de la accién de incumplimiento, pues la norma a priori antes enunciada se
circunscribia exclusivamente a sentencias y dictdmenes constitucionales, dejando de
lado otro tipo de decisiones que no se encuadren dentro de estas categorias.

Sin embargo, la Corte Constitucional a través de su jurisprudencia mutd el
alcance de esta atribucion, haciéndola extensiva también a resoluciones emitidas por el
anterior Tribunal Constitucional, e incluso en algunos de sus fallos ha sido objeto de
accion de incumplimiento las decisiones del ex Tribunal de Garantias
Jurisdiccionales.®™

Es asi como de las 368 sentencias dictadas del 2008 al 2018 por la Corte
Constitucional en acciones de incumplimiento 79 corresponden a resoluciones del ex
Tribunal Constitucional y 3 emitidas por el ex Tribunal de Garantias Constitucionales,
lo cual da un total de 82 sentencias en donde la Corte Constitucional via hermeneéutica
hizo extensiva esta garantia a decisiones de los anteriores érganos de administracion de

justicia constitucional, observandose una mutaciébn en cuanto al objeto del

670 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador “Sentencia n.° 005-09-SIS-CC”, en Caso n.° 0011-
09-1S, 1 de septiembre de 20009.

671 |_as competencias del Tribunal de Garantia Jurisdiccionales constaban en el articulo 141 de la
Constitucién ecuatoriana de 1979.
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incumplimiento de sentencias ampliando su campo de accion a resoluciones
provenientes de los predecesores de la Corte Constitucional ecuatoriana.
Los datos cuantitativos respecto a este tipo de decisiones se los puede ver

reflejados en el siguiente gréfico:
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Figura 7. Incumplimiento de decisiones de ex TC
Fuente y elaboracion propias

Observandose que en el afio 2008 no se emitieron decisiones respecto al
incumplimiento de sentencias provenientes del ex Tribunal Constitucional ecuatoriano;
en el afio 2009 se emitieron 11 sentencias,’’? en el 2010 se emiten 9 sentencias,®’® en el
2011 se emitieron 5 sentencias,®™* en el 2012 se dictan 13 sentencias,®’® en el 2013 se
emite 1 sentencia,’’® en el 2014 se dictan 8 sentencias,®’” en el 2015 se emiten 12

sentencias,®’® en el 2016 se dictan 9 sentencias,®” en el 2017 se dictan 7 decisiones,®® y

672 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 001-09-SIS-CC,
008-09-SIS-CC, 002-09-SIS-CC, 012-09-SIS-CC, 004-09-SIS-CC, 013-09-SIS-CC, 005-09-SIS-CC, 015-
09-S1S-CC, 006-09-SIS-CC, 015-09-SIS-CC, 007-09-SIS-CC.

673 Las sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son:: 005-10-SIS-CC,
017-10-SIS-CC, 006-10-SIS-CC, 019-10-SIS-CC, 007-10-SIS-CC, 030-10-SIS-CC, 008-10-SIS-CC, 031-
10-SIS-CC, 011-10-SIS-CC.

674 |as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son:: 002-11-SIS-CC,
007-11-SIS-CC, 008-11-SIS-CC, 010-11-SIS-CC, 011-11-SIS-CC.

%75 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 001-12-SIS-CC,
021-12-SIS-CC, 036-12-SIS-CC, 002-12-SIS-CC, 028-12-SIS-CC, 038-12-SIS-CC, 009-12-SIS-CC, 029-
12-SIS-CC, 041-12-SIS-CC, 010-12-SIS-CC, 032-12-SIS-CC, 020-12-SIS-CC, 033-12-SIS-CC.

676 |_a sentencia constitucional emitida por la Corte Constitucional es: 004-13-SIS-CC.

®77 Las sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son:: 005-14-SIS-CC,
025-14-SIS-CC, 010-14-SIS-CC, 029-14-SIS-CC, 014-14-SIS-CC, 031-14-SIS-CC, 017-14-SIS-CC, 018-14-
SIS-CC.

%78 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son:: 006-15-SIS-CC,
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finalmente en el 2018 se dictan 7 sentencias por parte de la Corte Constitucional;*®estas
decisiones evidencian una linea jurisprudencial sélida por medio de la cual este tipo de

resoluciones constitucionales también son objeto de una accién de incumplimiento.

ii)  Sentencias dictadas por Salas de la Corte Constitucional del Ecuador®®

Cabe destacar que el anterior Tribunal Constitucional corria la suerte de un
6rgano de segunda instancia para conocer la apelacion de determinadas acciones de

3

garantias jurisdiccionales;®®® es asi como durante la transicion de la anterior

Constitucion a la nueva Carta Fundamental de 2008 existieron causas que pese a ser
apeladas no fueron resueltas en su debido momento por el ex Tribunal Constitucional,®®*
ante lo cual la Corte Constitucional se vio en la obligacion de atender esas apelaciones
mediante decisiones provenientes de sus respectivas Salas de Sustanciacion.®®®

Del anélisis realizado a las sentencias durante el periodo 2008-2018 se pudo
observar que existen 47 sentencias dentro de accion de incumplimiento emitidas
respecto a las resoluciones de las Salas de la Corte Constitucional dentro de las
apelaciones presentadas en procesos de garantias jurisdiccionales bajo la Constitucion

de 1998.

021-15-SIS-CC, 008-15-SIS-CC, 031-15-SIS-CC, 011-15-SIS-CC, 038-15-SIS-CC, 014-15-SIS-CC, 040-
15-SIS-CC, 016-15-SIS-CC, 043-15-S1S-CC, 019-15-SIS-CC, 059-15-SIS-CC.

679 |as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son:: 003-16-SIS-CC,
036-16-SIS-CC, 006-16-SIS-CC, 064-16-SIS-CC, 010-16-SIS-CC, 065-16-SIS-CC, 018-16-SIS-CC, 076-
16-SIS-CC, 019-16-SIS-CC.

680 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 003-17-SIS-CC,
041-17-SIS-CC, 006-17-SIS-CC, 045-17-SIS-CC, 007-17-SI1S-CC, 028-17-SIS-CC, 037-17-SIS-CC.

%81 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 005-18-SIS-CC,
024-18-S1S-CC, 008-18-SIS-CC, 032-18-SIS-CC, 009-18-S1S-CC, 014-18-SIS-CC, 020-18-SIS-CC.

%82 \/er Anexo No. 11. Sentencias en acciones de incumplimiento de decisiones dictadas por las
Salas de la Corte Constitucional del Ecuador.

%83 Articulo 276 de la Constitucién ecuatoriana de 1998.

%84 Al establecerse como competencia del ex Tribunal Constitucional el ser un 6rgano de
apelacion de garantias jurisdiccionales, muchas causas en donde se interpuso el recurso de casacion no
fueron remitidas por los juzgados de instancia, en otras ocasiones habiéndose remitido no fueron
tramitadas por las Salas del ex Tribunal Constitucional ecuatoriano, ante lo cual la nueva Corte
Constitucional debio resolver dichas causas estableciéndose para el efecto Salas de Sustanciacion dentro
de la Corte Constitucional, para resolver aquellas apelaciones de vieja data.

685 Cabe indicar que la primera disposicion transitoria de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional determina: “Las acciones constitucionales establecidas en la
Constitucién de 1998, pendientes de despacho en la Corte Constitucional, continuaran sustanciandose de
conformidad con la normatividad adjetiva vigente al momento de iniciar su tramite, debiendo armonizarse
con la Constitucion del 2008



311

Lo cual denota que la accion de incumplimiento via hermenéutica se ha hecho
extensiva no solo a sentencias y dictdmenes constitucionales sino también a
resoluciones emitidas por las Salas de la Corte Constitucional al resolver las apelaciones
de procesos que no fueron resueltos por el ex Tribunal Constitucional, e incluso
respecto a garantias que actualmente ya no forma parte del ordenamiento juridico
constitucional ecuatoriano -apelaciones de amparo constitucional-.®®°

A continuacion se puede observar el desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional ecuatoriana en relacion al incumplimiento de sentencias provenientes de

sus propias salas.
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Figura 8. Incumplimiento de decisiones de salas de CCE
Fuente y elaboracién propias

Mediante un andlisis cuantitativo se destaca que en el afio 2008 y 2011 no se

emitieron sentencias, en el 2009 se emitieron 6 sentencias,®®’ en el 2010 se dictaron 9

8 9

sentencias,®® en el 2012 se emitieron 3 decisiones,®® en el 2013 se emitié 1

%86 A pesar de que en la Constitucion ecuatoriana de 1998 el amparo constitucional era su garantia
insigne — Aurticulo 95 de la Constitucion de aquella época—, en la Constitucion del 2008 no consta el
amparo constitucional como garantia jurisdiccional; en su lugar se establecen nuevas garantias como las
medidas cautelares y la accion de proteccién de derechos.

%87 |as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 010-09-SIS-CC,
011-09-SIS-CC, 014-09-SIS-CC, 016-09-SIS-CC, 003-09-S1S-CC, 004-09-SIS-CC.

%88 |as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 009-10-SIS-CC,
013-10-SIS-CC, 014-10-SIS-CC, 015-10-SIS-CC, 016-10-SIS-CC, 018-10-SIS-CC, 024-10-SIS-CC, 027-
10-SIS-CC, 028-10-SIS-CC.

%89 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 012-12-SIS-CC,
018-12-SIS-CC, 019-12-SIS-CC.
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sentencia,”® en el 2014 se emiten 6 sentencias,®** en el 2015° y 2016°* se dictan 8
sentencias, en el 2017 se dictan 5 sentencias,”®* y en el 2018 se emite 1 sentencia;** es
decir la mutacion se hace extensiva también a decisiones emitidas por las salas de

sustanciacion de la Corte Constitucional.
iii)  Resoluciones de amparo emitidas por juzgados de instancia®®®

Ahora bien, la Corte Constitucional por medio de la accién de incumplimiento
también ha conocido del incumplimiento de acciones ya no existentes en la Constitucion
de 2008 como el ex amparo constitucional, no solo mediante resoluciones dictadas por
el ex Tribunal Constitucional o por una de las salas de la Corte Constitucional cuando
conocen de la apelacion de garantias jurisdiccionales no resueltas por el ex Tribunal
Constitucional, sino que incluso ha resuelto respecto a sentencias de amparo dictadas
por jueces de primera instancia.

Conforme se ha revisado en lineas anteriores, el articulo 436, numeral 9 de la
Constitucion no faculta expresamente a la Corte Constitucional el conocer de
resoluciones de amparo dictadas dentro de procesos judiciales de primera instancia,
maxime si aquella garantia jurisdiccional desaparecio con la vigencia de la actual
Constitucion de la Republica.

No obstante, los derechos de las personas y su reparacion integral no podian
quedar soslayados, en aquel sentido jurisprudencialmente, se permitié que este tipo de
decisiones también fueran objeto de una accion de incumplimiento, como se puede

apreciar en el siguiente grafico:

8% | 3 sentencia constitucional emitida por la Corte Constitucional es: 003-13-SIS-CC.

891 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 002-14-SIS-CC, 006-
14-SIS-CC, 008-14-SIS-CC, 013-14-SIS-CC, 015-14-SIS-CC, 027-14-SIS-CC.

%92 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 012-15-SIS-CC,
022-15-SIS-CC, 036-15-SIS-CC, 037-15-SIS-CC, 046-15-SIS-CC, 048-15-SIS-CC, 050-15-SIS-CC, 053-
15-SIS-CC.

%93 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 011-16-SIS-CC,
015-16-SIS-CC, 028-16-SIS-CC, 052-16-SIS-CC, 057-16-SIS-CC, 063-16-SIS-CC, 066-16-SIS-CC, 067-
16-SIS-CC.

694 |as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 025-17-SIS-CC,
027-17-SIS-CC, 049-17-SIS-CC, 054-17-SIS-CC, 055-17-SIS-CC.

%% |_a sentencia constitucional emitida por la Corte Constitucional fue: 037-18-SIS-CC.

6% \er Anexo No. 12. Sentencias en acciones de incumplimiento respecto a resoluciones de
amparo emitidas por juzgados de instancia.
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Figura 9. Incumplimiento de resoluciones de amparo
Fuente y elaboracion propias

Existe un numero reducido de sentencias dictadas por incumplimiento de
resoluciones de amparo dictadas por juzgados de primera instancia pues durante el
periodo 2008-2018 la Corte Constitucional ha emitido 12 sentencias. Asi, en los afios
2008, 2009, 2010, 2013 y 2014 no se han emitido sentencias de este tipo; en los afios
2011%" y 2012°%8 se han emitido en cada afio 1 sentencia; en los afios 2015°*° y 2016’
se dictaron 2 sentencias respectivamente, en el 2017 se emitié 4 decisiones,’ y
finalmente en el afio 2018 se dictaron 2 sentencias,’® lo cual denota que un limitado
numero de resoluciones de amparo han buscado su tutela mediante accién de
incumplimiento. Sin embargo, para los fines de la presente investigacion aquello denota
que incluso las decisiones constitucionales de los juzgados de instancia respecto al ex
amparo constitucional propio de la anterior Constitucion han encontrado proteccion
mediante la accion de incumplimiento, haciendo la Corte constitucional extensiva esta

garantia también a este tipo de decisiones.

%97 |_a sentencia constitucional emitida por la Corte Constitucional fue: 004-11-SIS-CC

%% | a sentencia constitucional emitida por la Corte Constitucional fue: 007-12-SIS-CC

%9 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 049-15-SIS-CC,
058-15-SIS-CC

7 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 027-16-SIS-CC,
037-16-SIS-CC

01 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 002-17-SIS-CC,
015-17-SIS-CC, 022-17-SIS-CC, 029-17-SIS-CC.

702 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 001-18-SIS-CC,
019-18-SIS-CC.
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iv)  Sentencias dictadas por decisiones judiciales de instancia en garantias
jurisdiccionales a partir del 2008"

Una lectura de las competencias de la Corte Constitucional, establecidas en el
texto de Carta Suprema ecuatoriana, invitaria a pensar que la facultad de conocer y
sancionar el incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales seria en
referencia exclusiva a las decisiones de la Corte Constitucional, toda vez que de la
lectura del articulo 86 numerales 3 y 4 de la Constitucion se establece que dentro de las
garantias jurisdiccionales puestas a su conocimiento la jueza o juez resolvera la misma
mediante sentencia, debiendo emprender en todas las acciones tendientes a que se
cumpla su decision.

Esto motivé a que en algunos casos los jueces constitucionales de instancia
emitieran decisiones en donde sancionaban a autoridades publicas por el
incumplimiento de sentencias constitucionales;’®* sin embargo, la Corte Constitucional
inicialmente mediante la sentencia No. 0076-10-SEP-CC, dentro del caso No. 1114-10-
EP establecio con claridad:

Conforme lo determina la Constitucion de la Republica en sus articulos 93 y numerales
5y 9 del articulo 436 la Corte Constitucional es la Gnica competente para conocer y
resolver las acciones por (sic) incumplimiento, asi como para iniciar un proceso de
destitucion, aquello guarda relacién con las disposiciones contenidas en el articulo 163
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Este criterio luego fue recogido con caracter erga omnes en la jurisprudencia
vinculante dentro del caso No. 001-10-PJO-CC, caso No. 0999-09-JP, en donde la Corte

% \fer Anexo No. 13. Sentencias en acciones de incumplimiento respecto a sentencias
constitucionales de instancia a partir del 2008.
% Un ejemplo de aquello lo analizé la Corte Constitucional ecuatoriana en el caso No. 1114-10-EP,
accién extraordinaria de proteccion presentada por Licenciado Luis Felipe Pacheco Luque, quien fue
destituido del cargo de Rector de la Universidad Técnica Luis Vargas Torres de Esmeraldas, mediante la
providencia dictada con fecha 28 de junio de 2010, a las I7h59, por la Jueza Segunda de lo Civil de
Esmeraldas, dentro de la accion de proteccion 170-2010, propuesta por el sefior Pedro Joffre Tenorio
Maldonado, en contra del compareciente, en su calidad de Rector de la Universidad Técnica Luis Vargas
Torres, quien en tal calidad, presidié el Consejo Superior Universitario; accién de protecciéon que la
presentada por cuanto Pedro Tenorio manifestd que no obstante de haber ganado el concurso de méritos y
oposicion correspondiente para ocupar el cargo de profesor de Psicologia, Auxiliar a tiempo completo de
la Escuela de Ciencias Psicolégicas de la Facultad de Ciencias y de la Educacién, no ha recibido el
nombramiento respectivo. La impugnacion del ex rector de la Universidad Luis Vargas Torres, la realiza
en virtud de que en el proceso mencionado, se ha dispuesto su destitucion del cargo del Rector de la
entidad universitaria ya referida, bajo el argumento de haberse negado a cumplir con la sentencia
constitucional dictada en la accion de proteccion referida.
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Constitucional establecio:

3.3. La Corte Constitucional, tal como lo ha dicho en ocasiones anteriores, determina
que los servidores publicos, en este caso particular, juezas y jueces del pais, cuando
conocen de garantias jurisdiccionales se alejan temporalmente de sus funciones
originales y reciben la denominacion de juezas y jueces constitucionales, hecho que
deviene en que el érgano encargado de sancionar, garantizando el derecho al debido
proceso y el derecho a la defensa, por deficiencias en la sustanciacion de las causas, sea
la Corte Constitucional...

En aquel sentido, se determina que el Unico érgano encargado de ejercitar la
sancion frente al incumplimiento de sentencias constitucionales, es la Corte
Constitucional del Ecuador, mutando el contenido del articulo 86, numeral 4 de la
Constitucion de la Republica. Conforme lo expuesto, la accién de incumplimiento via
hermenéutica también se ha hecho extensiva a las sentencias emitidas dentro de
procesos constitucionales por los juzgados de instancia en procesos de garantias
jurisdiccionales de acuerdo a la Constitucidn del 2008, cabe destacar que mediante esta
garantia jurisdiccional se puede impugnar las decisiones provenientes de las sentencias
de primera instancia asi como las sentencias que provenientes de las Cortes
Provinciales’® mediante la sentencia de apelacién respectiva como se observa en el

siguiente gréfico:
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%5 Al respecto el articulo 96 de la Codificacion del Reglamento de Sustanciacién de Procesos de
Competencia de la Corte constitucional determina: “Procedencia.- La accion de incumplimiento de
sentencias y dictimenes constitucionales procede cuando: 1. En garantias jurisdiccionales de conocimiento
de jueces de instancia y cortes de apelacion, en el caso de que el juez de instancia no pudiere hacer
ejecutar su propia resolucion, sentencia y/o acuerdo reparatorio dentro de un plazo razonable, de oficio 0 a
peticién de parte, remitird a la Corte Constitucional el expediente constitucional junto con un informe
debidamente argumentado respecto a los impedimentos presentados, circunstancia que dara inicio a la
accién de incumplimiento...”
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Figura 10. IS sentencias de juzgados de instancia
Fuente y elaboracion propias

El resultado refleja que mayoritariamente las sentencias de accion de
incumplimiento versan sobre el no cumplimiento de sentencias dictas por jueces de
instancia y cortes provinciales dentro de procesos de garantias jurisdiccionales, las
mismas que alcanzan a 173 sentencias, siendo estas las que mayor nimero de sentencias
via accién de incumplimiento han merecido revision por parte de la Corte
Constitucional del Ecuador.

El detalle es el siguiente: en el afio 2008 (0 sentencias), 2009 (1 sentencia),’®
2010 (7 sentencias),’”” 2011 (3 sentencias),’® 2012 (21 sentencias),’”® 2013 (4
sentencias),”*® 2014 (15 sentencias),”** 2015 (33 sentencias),”* 2016 (35 sentencias),”*®

2017 (31 sentencias),’** y, 2018 (23 sentencias);'™ cifras que evidencian que la

706 | a sentencia constitucional emitida por la Corte Constitucional fue: 009-09-SIS-CC.

7 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 010-10-SIS-CC,
022-10-SIS-CC, 012-10-SIS-CC, 023-10-SIS-CC, 020-10-SIS-CC, 025-10-SIS-CC, 021-10-SIS-CC.

708 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 001-11-SIS-CC,
005-11-SIS-CC, 006-11-SIS-CC.

79| as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 004-12-SIS-CC,
015-12-SIS-CC, 027-12-SIS-CC, 005-12-SIS-CC, 017-12-SIS-CC, 030-12-SIS-CC, 006-12-SIS-CC, 022-
12-SIS-CC, 034-12-SIS-CC, 008-12-SIS-CC, 023-12-SIS-CC, 035-12-SIS-CC, 011-12-SIS-CC, 024-12-
SIS-CC, 037-12-SIS-CC, 013-12-SIS-CC, 025-12-SIS-CC, 039-12-SIS-CC, 014-12-SIS-CC, 026-12-SIS-
CC, 040-12-SIS-CC.

70| as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 001-13-SIS-CC, 002-
13-SIS-CC, 005-13-S1S-CC, 006-13-SIS-CC.

1| as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 003-14-S1S-CC, 020-
14-SIS-CC, 004-14-SIS-CC, 021-14-SIS-CC, 007-14-SIS-CC, 022-14-S1S-CC, 009-14-S1S-CC, 023-14-SIS-
CC, 011-14-SIS-CC, 024-14-SIS-CC, 012-14-SIS-CC, 026-14-SIS-CC, 016-14-SIS-CC, 028-14-SIS-CC,
019-14-SIS-CC.

™2 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 001-15-SIS-CC,
024-15-SIS-CC, 042-15-SIS-CC, 002-15-SIS-CC, 025-15-SIS-CC, 044-15-SIS-CC, 003-15-SIS-CC, 026-
15-SIS-CC, 045-15-SIS-CC, 004-15-SIS-CC, 027-15-SIS-CC, 047-15-SIS-CC, 005-15-S1S-CC, 028-15-
SIS-CC, 051-15-SIS-CC, 007-15-SIS-CC, 029-15-SIS-CC, 052-15-SIS-CC, 009-15-S1S-CC, 030-15-SIS-
CC, 054-15-SIS-CC, 010-15-SIS-CC, 033-15-SIS-CC, 055-15-SI1S-CC, 013-15-SIS-CC, 034-15-SIS-CC,
056-15-SIS-CC, 017-15-SIS-CC, 035-15-SIS-CC, 057-15-SIS-CC, 023-15-SIS-CC, 041-15-SIS-CC, 061-
15-SIS-CC.

™3 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 005-16-SIS-CC,
038-16-SIS-CC, 059-16-SIS-CC, 007-16-SIS-CC, 039-16-SIS-CC, 060-16-SIS-CC, 008-16-SIS-CC, 042-
16-SIS-CC, 061-16-SIS-CC, 009-16-SIS-CC, 044-16-SIS-CC, 062-16-SIS-CC, 012-16-SIS-CC, 047-16-
SIS-CC, 068-16-SIS-CC, 013-16-SIS-CC, 048-16-SIS-CC, 069-16-SIS-CC, 016-16-SI1S-CC, 050-16-SIS-
CC, 070-16-SIS-CC, 020-16-SIS-CC, 053-16-SIS-CC, 071-16-SIS-CC, 023-16-SIS-CC, 054-16-SIS-CC,
072-16-SIS-CC, 025-16-SIS-CC, 055-16-SIS-CC, 074-16-SIS-CC, 029-16-SIS-CC, 056-16-SIS-CC, 077-
16-SIS-CC, 030-16-SIS-CC, 058-16-SIS-CC.

"4 Corte Constitucional del Ecuador, sentencias Nros: 001-17-SIS-CC, 021-17-SIS-CC, 043-17-
SIS-CC, 004-17-SIS-CC, 023-17-SIS-CC, 044-17-SIS-CC, 005-17-SIS-CC, 024-17-SI1S-CC, 046-17-SIS-
CC, 008-17-SIS-CC, 026-17-SIS-CC, 047-17-SIS-CC, 010-17-SIS-CC, 030-17-SIS-CC, 048-17-SIS-CC,
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mutacion emprendida por la Corte Constitucional en relacion a la accién de
incumplimiento ha servido en gran medida para precautelar los derechos provenientes
de decisiones de jueces constitucionales de primera y segunda instancia, denotandose
que en la realidad ecuatoriana son las decisiones de estos operadores juridicos las que

mas se incumplen.

v)  Auto indemnizatorio

Como se habia sefialado en lineas anteriores, los procesos constitucionales
también pueden concluir mediante autos definitivos, siendo uno de ellos el auto
indemnizatorio, el cual eventualmente también puede ser incumplido, una muestra de
aquello se lo ve reflejado en la sentencia 017-16-SIS-CC,”*® respecto a un auto
indemnizatorio dentro de una accién de proteccion de derechos, lo cual denota que el
alcance la accion de incumplimiento se hace extensivo a todo tipo de decisidn
jurisdiccional emitida en procesos constitucionales, y no exclusivamente a sentencias y

dictamenes como sefiala expresamente la norma juridica.

vi)  Sentencias dictadas por el Pleno de la Corte Constitucional del

Ecuador™’

Finalmente, dentro de un analisis integral de las sentencias emitidas por la Corte

011-17-SIS-CC, 031-17-SIS-CC, 053-17-SIS-CC, 012-17-SIS-CC, 032-17-SIS-CC, 056-17-SIS-CC, 013-
17-SIS-CC, 033-17-SIS-CC, 014-17-SIS-CC, 036-17-SIS-CC, 016-17-SIS-CC, 038-17-SIS-CC, 018-17-
SIS-CC, 040-17-S1S-CC, 020-17-SIS-CC, 042-17-SIS-CC.

™5 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 003-18-SIS-CC,
022-18-SIS-CC, 043-18-S1S-CC, 004-18-SIS-CC, 023-18-SIS-CC, 010-18-SI1S-CC, 025-18-SIS-CC, 011-
18-SIS-CC, 028-18-SIS-CC, 012-18-SIS-CC, 029-18-SIS-CC, 013-18-SIS-CC, 031-18-SIS-CC, 015-18-
SIS-CC, 033-18-SIS-CC, 016-18-SIS-CC, 036-18-SIS-CC, 017-18-SIS-CC, 039-18-SIS-CC, 018-18-SIS-
CC, 040-18-SIS-CC, 021-18-SIS-CC, 042-18-SIS-CC.

1% | a sentencia No. 017-16-SIS-CC, dentro del caso No. 0054-11-IS, tiene como origen la
demanda presentada el 03 de mayo de 2011, por el economista Jean Daniel Valverde Guevara en calidad
de director y como tal representante legal y judicial de la Direccién Nacional de Rehabilitacion Social,
quien interpuso accion de incumplimiento de sentencia constitucional en contra del juez segundo de lo
civil de Cafar, en razéon de no haberse cumplido el auto de medida alternativa de indemnizacion
econdmica, emitido por el Juzgado Segundo de lo Civil de Cafar, el 7 de octubre de 2010, dentro de la
causa de accion de proteccion N.° 03302-2010-0125.

7\/er Anexo No. 14. Sentencias en acciones de incumplimiento respecto a decisiones emanadas
del Pleno de la Corte Constitucional.



318

Constitucional en acciones de incumplimiento, tenemos las sentencias dictadas por la
Corte Constitucional frente al incumplimiento de sus propias decisiones; aquello revela
una vez mas la necesidad de la creacion de esta garantia pues incluso las propias
decisiones de la Corte Constitucional no estan siendo cumplidas, siendo necesaria la
activacion de esta accion constitucional.

En el presente grafico se puede visualizar la periodicidad en la emision de
sentencias de incumplimiento respecto a decisiones emitidas por el Pleno de la propia

Corte Constitucional.

20+
15
o O IS respecto a
10 i .
sentencias del
Pleno CCE
5_ -
L Maa

2008 2010 2012 2014 2016 2018

Figura 11. IS respecto a sentencias del pleno CCE
Fuente y elaboracién propias

Conforme el anélisis realizado de la jurisprudencia emitida por la Corte
Constitucional en relacion a sentencias de incumplimiento de decisiones provenientes
del Pleno de este organismo, se observa que del 2008 al 2018 se emitieron 53
sentencias, que denotan la siguiente periodicidad: afios 2008, 2009 y 2013 (0
sentencias), 2010 (3 sentencias),”*® 2011 (2 sentencias),”*® 2012 (1 sentencia),’*® 2014

(2 sentencias),’®* 2015 (5 sentencias),”? 2016 (20 sentencias),’?® 2017 (9 sentencias),’*

"8 | _as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 001-10-SIS-CC, 002-
10-SIS-CC, 029-10-SIS-CC.

™9 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 009-11-SIS-CC,
011-11-SIS-CC

720 | a sentencia constitucional emitida por la Corte Constitucional fue: 031-12-SIS-CC.

72! | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 001-14-SIS-CC,
030-14-S1S-CC.

722 |_as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 015-15-SIS-CC, 018-
15-SIS-CC, 032-15-SIS-CC, 039-15-SIS-CC, 060-15-SIS-CC.
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y, 2018 (11 sentencias),’® observandose que las propias decisiones emitidas por la

Corte Constitucional son incumplidas por parte de los sujetos obligados lo cual justifica

la creacion de esta garantia jurisdiccional.

Para complementar el andlisis cuantitativo y estadistico de las sentencias

emitidas por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana en relacion a acciones de

incumplimiento, a continuacién se exponen los siguientes cuadros comparativos:

Tabla 3
Decisiones objeto de accién de incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales
Afio ExTC Salas Amparo Garantias Auto Sentencias | Total
CCE lra Jurisdiccionales indemnizatorio dictadas
instancia Instancias por el Pleno
de la CCE
2008 0 0 0 0 0 0 0
2009 11 6 0 1 0 0 18
2010 9 9 0 7 0 3 28
2011 5 0 1 3 0 2 11
2012 13 3 1 21 0 1 39
2013 1 1 0 4 0 0 6
2014 8 6 0 15 0 2 31
2015 12 8 2 33 0 5 60
2016 9 8 2 35 1 20 75
2017 7 5 4 31 0 9 56
2018 7 1 2 23 0 11 44
Total 82 47 12 173 1 53 368
Porcentaje | 22.28% | 12.77% | 3.26% 47.01% 0.27% 14.41% 100%

Fuente y elaboracién propias

72 | as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 001-16-SIS-CC,
034-16-SIS-CC, 002-16-SIS-CC, 040-16-SIS-CC, 004-16-SIS-CC, 041-16-SIS-CC, 014-16-SIS-CC, 043-
16-SIS-CC, 021-16-SIS-CC, 045-16-SIS-CC, 022-16-SIS-CC, 046-16-SIS-CC, 024-16-SIS-CC, 049-16-
SIS-CC, 031-16-SIS-CC, 051-16-SIS-CC, 032-16-SIS-CC, 073-16-SIS-CC, 033-16-SIS-CC, 075-16-SIS-

CC.

724 |_as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 009-17-SIS-CC, 017-
17-SIS-CC, 019-17-SIS-CC, 034-17-SIS-CC, 035-17-SIS-CC, 039-17-SIS-CC, 050-17-SIS-CC, 051-17-
SIS-CC, 052-17-SIS-CC.

725 |_as sentencias constitucionales emitidas por la Corte Constitucional son: 002-18-SIS-CC, 006-
18-SIS-CC, 007-18-SIS-CC, 026-18-SIS-CC, 027-18-SIS-CC, 030-18-SIS-CC, 034-18-SIS-CC, 035-18-
SIS-CC, 038-18-SIS-CC, 041-18-SIS-CC, 044-18-SIS-CC.
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DECISIONES OBJETO DE IS (2008-2018)

0,27

= ExTC = Salas CCE
Amparo 1ra instancia Garantias Jurisdiccionales instancias
= Auto indemnizatorio = Sentencias Pleno CCE

Figura 12. Decisiones objeto de IS (2008-2018)
Fuente y elaboracion propias

Conforme se puede observar las decisiones objeto de accidén de incumplimiento
de sentencias y dictimenes constitucionales via hermenéutica’® se ha hecho extensiva a
un mayor numero de decisiones aunque no se traten de decisiones emitidas por la Corte
Constitucional del Ecuador, sino a todo tipo de decisiones constitucionales inclusive
respecto a resoluciones del ex Tribunal Constitucional, o del ex Tribunal de Garantias
Jurisdiccionales, a los amparos de jueces de instancias y las apelaciones conocidas por
las Salas de la Corte Constitucional, existiendo inclusive una sentencia de
incumplimiento de un auto indemnizatorio que también fue objeto de esta garantia
jurisdiccional, a mas de las sentencias y dictdmenes emitidos por la propia Corte
Constitucional del Ecuador.

Un dato interesante que arroja el resultado cuantitativo es que el mayor nimero
de decisiones que han obtenido sentencia en acciones de incumplimiento son las
emitidas por los juzgados de instancia y Cortes Provinciales dentro de procesos de
garantias jurisdiccionales con un (47,01%), seguido por las decisiones del ex Tribunal
Constitucional y ex Tribunal de Garantias Jurisdiccionales con el 22,28%, lo cual denota

728 En los cuadros comparativos se expone la diversidad de decisiones que son objeto de accién
de incumplimiento entre las que se destacan resoluciones del ex Tribunal Constitucional, de las Salas de la
Corte Constitucional, del ex amparo constitucional, auto indemnizatorio, garantias jurisdiccionales de
instancia y sentencias del Pleno de la Corte Constitucional.
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que este tipo de decisiones son las que mas problemas enfrentan a la hora de su
cumplimiento.

En el caso de las decisiones emitidas por el ex Tribunal Constitucional o ex
Tribunal de Garantias Constitucionales, o frente a resoluciones de amparo constitucional
al desaparecer estos organismos e institucion juridica, el cumplimiento de sus
resoluciones no podia quedar desatendido, ante lo cual consideramos que la mutacion
via hermenéutica que ha emprendido la Corte Constitucional al hacer extensiva esta
garantia a todo tipo de decisiones constitucionales es favorable a la tutela de derechos

constitucionales, por lo tanto aquella mutacion deviene en constitucional y necesaria.

3.2.4. Tercera mutacién: Proceso de seguimiento y verificacion de

cumplimiento de sentencias constitucionales

La competencia de la Corte Constitucional ecuatoriana no solo se circunscribe a
la tramitacion de una accion de incumplimiento de sentencias y dictamenes
constitucionales, sino que adicionalmente puede emplear el mecanismo de seguimiento
y verificacion del cumplimiento de las sentencias y dictdmenes emitidos tanto dentro de
procesos de garantias jurisdiccionales como de control constitucional por ella
dictados; "’ de ahi que la Corte tiene la obligacion de dar seguimiento al cumplimiento
de sus decisiones, la cual puede activarse de oficio o0 a peticion de parte.

El seguimiento en cuanto al cumplimiento de decisiones, no es exclusivo del
ordenamiento juridico ecuatoriano, pues a nivel regional, el propio Reglamento de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos determina:

Acrticulo 69. Supervision de cumplimiento de sentencias y otras decisiones del Tribunal:
1. La supervision de las sentencias y demas decisiones de la Corte se realizara mediante
la presentacién de informes estatales y de las correspondientes observaciones a dichos
informes por parte de las victimas o sus representantes. La Comision debera presentar
observaciones al informe del Estado y a las observaciones de las victimas o sus
representantes. 2. La Corte podra requerir a otras fuentes de informacion datos
relevantes sobre el caso, que permitan apreciar el cumplimiento. Para los mismos

27 A diferencia de lo que sucede con la accién de incumplimiento que puede activarse en contra
de decisiones de jueces de instancia o de sentencias y dictamenes emitidos por la Corte Constitucional, el
proceso de seguimiento y verificacion es exclusivo de decisiones emitidas por la Corte Constitucional
ecuatoriana.
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efectos podré también requerir los peritajes e informes que considere oportunos. 3.
Cuando lo considere pertinente, el Tribunal podra convocar al Estado y a los
representantes de las victimas a una audiencia para supervisar el cumplimiento de sus
decisiones, y en ésta escuchard el parecer de la Comision. 4. Una vez que el Tribunal
cuente con la informacion pertinente, determinara el estado del cumplimiento de lo
resuelto y emitird las resoluciones que estime pertinentes. 5. Estas disposiciones se
aplican también para casos no sometidos por la Comisién.’?

Aquel reglamento permite la supervision del cumplimiento de sentencias y otras
decisiones emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte IDH), la cual se realizara mediante informes de los Estados obligados, asi como la
presentacion de observaciones por parte de las victimas y de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, pudiendo la Corte IDH requerir informacién o
peritajes relacionados con el cumplimiento de la decision objeto de seguimiento,
pudiendo convocarse a una audiencia para supervisar el cumplimiento, luego de lo cual
podré determinar el estado de cumplimiento de sus decisiones.

Adicionalmente, la Corte IDH ha destacado la importancia de los procesos de
supervision de cumplimiento de sus sentencias, sefialando que aquello es un principio

béasico del Derecho Internacional:

... la obligacién de cumplir lo dispuesto en las decisiones [del] Tribunal corresponde a
un principio béasico del Derecho Internacional, respaldado por la jurisprudencia
internacional, segin el cual los Estados deben acatar sus obligaciones convencionales
internacionales de buena fe y, como ya ha sefialado [la] Corte y lo dispone el articulo 27
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aquellos no
pueden, por razones de orden interno, dejar de asumir la responsabilidad internacional ya
establecida.’®

El proceso de seguimiento y verificacion de cumplimiento de decisiones
constitucionales, también se encuentra contemplado en normativa y jurisprudencia
comparada como es el caso de Esparfia, cuyo articulos 118 de la Constitucion establece:

“Es obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los Jueces y

728 Articulo 69 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

" Corte IDH responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la
Convencién (articulos 1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC-
1494 de 9 de diciembre de 1994, Serie A. n.° 14, parr. 35; caso Abril Alosilla y otros vs Perd, supervision
de cumplimiento de sentencia, considerando cuatro. Véase, Corte IDH, “Sentencia de 4 de marzo de 2011
(Fondo, Reparaciones y Costas”, Caso Abril Alosilla y otros vs Per, 4 de marzo de 2011,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_223 esp.pdf.



https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_223_esp.pdf
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Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en el curso del proceso
y en la ejecucion de lo resuelto”.”*°
Ademas, la Ley Organica del Poder Judicial espafiola en su articulo 17

determina;

Articulo 17. 1. Todas las personas y entidades publicas y privadas estan obligadas a
prestar, en la forma que la ley establezca, la colaboracidn requerida por los Jueces y
Tribunales en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto, con las excepciones
que establezcan la Constitucion y las leyes, y sin perjuicio del resarcimiento de los
gastos y del abono de las remuneraciones debidas que procedan conforme a la ley.

2. Las Administraciones Publicas, las autoridades y funcionarios, las corporaciones y
todas las entidades publicas y privadas, y los particulares, respetardn y, en su caso,
cumpliran las sentencias y las demas resoluciones judiciales que hayan ganado firmeza o
sean ejecutables de acuerdo con las leyes.

Conforme se puede obsrvar dentro de la legislacion espafiola, al igual que la
ecuatoriana es una obligacion el cumplir con las decisiones judiciales debiendo
adoptarse todos los mecanismos necesarios para la ejecucion de sus disposiciones con el
fin de tutelando los derechos de las partes procesales, garantizando la efectividad de la
decision.

Sumado a lo expuesto en el derecho comparado, la Corte Constitucional
colombiana, también ha establecido un procedimiento para verificar que las medidas
adoptadas en sus decisiones sean cumplidas;’®* y dentro de su jurisprudencia ha
establecido que “es claro que las 6rdenes contenidas en las decisiones de tutela, dirigidas
a la proteccion de los derechos, tienen que acatarse y cumplirse sin excepcion [...]”."*

Para la Corte Constitucional colombiana, el seguimiento al cumplimiento de las
Ordenes de las sentencias constitucionales es un mecanismo importante cuyo fin es
garantizar la ejecucion material del fallo de tutela, implementandose en ese

733

ordenamiento juridico mecanismos como el tramite de incumplimiento’*® y el incidente

730 Espafia, Constitucion espafiola, Bletin Oficial 311, 29 de diciembre de 1978, art. 118.

31 E| Decreto 2591 de 1991, dispone que “el juez [...] mantendré la competencia hasta que esté
completamente restablecido el derecho” y que “el deber general que tienen las autoridades responsables
del agravio o la amenaza de derechos fundamentales, de acatar los fallos de tutela”.

732 Colombia, Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-512/11.

3 Decreto No. 1591 de 1991. Articulo 27: Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo que
concede la tutela, la autoridad responsable del agravio deberd cumplirlo sin demora. Si no lo hiciere dentro
de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se dirigira al superior del responsable y le requerira para
que lo haga cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél. Pasadas otras
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de desacato,”*

gue pueden activarse en contra de las autoridades que no cumplen de
manera 4gil y oportuna una sentencia constitucional.”*®

Ahora bien, en la realidad ecuatoriana el proceso de seguimiento y verificacion
de sentencias y dictamenes constitucionales se encuentra determinada en el articulo 100
de la Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos y Competencias de la
Corte Constitucional,”® debiendo este organismo activar de oficio o a peticién de parte
una fase de seguimiento de sus propias sentencias, dictimenes, acuerdos reparatorios y
resoluciones, pudiendo el Pleno de la Corte Constitucional, expedir todos los autos
conducentes a la ejecucidn integral de estas decisiones.

Cabe indicar que pese a que esta facultad recién aparece de manera expresa en el
2015 cuando se realizaron reformas al entonces Reglamento de Sustanciacion de
procesos de competencia de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, con

anterioridad ya se habian iniciado varios procesos de seguimiento de sentencias

cuarenta y ocho horas, ordenara abrir proceso contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo
ordenado y adoptara directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El juez podra
sancionar por desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia. Lo anterior sin
perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario en su caso. En todo caso, el juez establecera los
demaés efectos del fallo para el caso concreto y mantendra la competencia hasta que esté completamente
restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza.

3% Decreto No. 1591 de 1991. Articulo 52: Desacato. La persona que incumpliere una orden de
un juez proferida con base en el presente Decreto incurrird en desacato sancionable con arresto hasta de
seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales, salvo que en este decreto ya se hubiere
sefialado una consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar. La
sancion sera impuesta por el mismo juez mediante trdmite incidental y sera consultada al superior
jerérquico quien decidira dentro de los tres dias siguientes si debe revocarse la sancion. La consulta se
hara en el efecto devolutivo.

735 E| articulo 52 del Decreto 2591 de 1991 no fija un término determinado o determinable para
resolver el tramite incidental de desacato a un fallo de tutela, lo que, tratindose de un elemento esencial
para armonizar con la Constitucién implica la existencia de una omisidn legislativa relativa. Al regular la
Constitucién la accién de tutela, en su articulo 86, y precisar que tanto la proteccion de los derechos como
el cumplimiento de los fallos deben ser inmediatos, y disponer que dicha inmediatez no debe superar los
diez dias, de este mandato se sigue que para resolver el trdmite incidental de desacato a un fallo de tutela
no habréan de transcurrir mas de diez dias, contados desde su apertura. En casos excepcionalisimos (i) por
razones de necesidad de la prueba y para asegurar el derecho de defensa de la persona contra la cual se
promueve el incidente de desacato (ii) cuando exista una justificacién objetiva y razonable para la demora
en su practica y (iii) se haga explicita esta justificacion en una providencia judicial, el juez puede exceder
el término del articulo 86 de la Constitucion, pero en todo caso estara obligado a (i) adoptar directamente
las medidas necesarias para la practica de dicha prueba respetando el derecho de defensa y (ii) a analizar y
valorar esta prueba una vez se haya practicado y a resolver el tramite incidental en un término que sea
razonable frente a la inmediatez prevista en el referido articulo. Corte Constitucional colombiana,
sentencia C-367/14.

36 E| 22 de octubre de 2015 expidié la Codificacién del Reglamento de Sustanciacién de
Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, en el cual crea la “Fase de seguimiento de las
sentencias y dictamenes emitidos por la Corte Constitucional”.
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constitucionales (afio 2013). Sin embargo, es a partir del afio 2015 que como producto
de la Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de procesos de competencia de la

Corte Constitucional,”’

el proceso se institucionaliza como una practica permanente por
este organismo, disponiéndose en el mentado articulo 100 que el érgano competente
para activar la fase de siguiente es el Pleno del Organismo.’®

En cuanto al objeto de la fase de seguimiento aquella se adecua exclusivamente
a las decisiones emitidas por la Corte Constitucional, siendo este uno de los elementos
diferenciadores de este proceso de seguimiento y verificacion de cumplimiento de
sentencias constitucionales en relacion a la accion de incumplimiento, pues la fase de
seguimiento se hace extensiva exclusivamente a decisiones emitidas por la Corte
Constitucional del Ecuador dejando de lado las decisiones que pudiesen emitir los
jueces constitucionales de instancia.

Dentro de esta fase de seguimiento el dérgano que se encarga de ejecutar lo

dispuesto por el Pleno del Organismo es la Secretarfa Técnica Jurisdiccional,”*

quien a
través del Departamento de Seguimiento de Sentencias y Dictamenes Constitucionales
elaborara informes respecto al cumplimiento de las medidas de reparacion dispuestas en
una sentencia o dictamen emitido por la Corte Constitucional del Ecuador.

Estos informes serdn puestos a consideracion y aprobacion del Pleno del
Organismo, pudiendo este organismo expedir todos los autos conducentes a logar la

ejecucidn integral de las decisiones, y pudiendo de igual forma emprender en diversas

"7 Ecuador, Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte

Constitucional, Registro Oficial Suplemento 613, 22 de octubre de 2015.

38 Art. 100.- Naturaleza y efectos de la fase de seguimiento.- Corresponde al Pleno de la Corte
Constitucional, de oficio o a peticion de parte, proceder con la fase de seguimiento de sus propias
sentencias, dictamenes, acuerdos reparatorios y resoluciones expedidas por el maximo 6rgano de la
justicia constitucional; dentro de esta fase, el Pleno de la Corte Constitucional podra expedir todos los
autos conducentes a la ejecucién integral de estas decisiones. Solo una vez que el Pleno de la Corte
Constitucional compruebe la ejecucion integral de sus sentencias, dictamenes, resoluciones, acuerdos
reparatorios y demas disposiciones relacionadas, podra archivar la causa constitucional, conforme lo
previsto en el articulo 86 numeral 3 de la Constitucion de la Republica. Ecuador, Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, Registro Oficial Suplemento 613,
22 de octubre de 2015, art. 100.

79 |_a Secretarfa Técnica Jurisdiccional es un érgano técnico de apoyo de la Corte Constitucional
ecuatoriana. La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control constitucional determina: “Art.
201.- Personal y 6rganos de apoyo.- Son personal y 6rganos necesarios de apoyo las y los asesores,
Secretaria General, Secretaria Técnica Jurisdiccional, Secretaria de Gestidn Institucional, oficinas
regionales y las unidades administrativas que establezca la Corte Constitucional, que se regularan de
conformidad con el reglamento interno que dicte la Corte Constitucional...”. Ecuador, Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 201.
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medidas tendientes a lograr dicho objetivo.

Este proceso conforme se expreso con anterioridad es activado por el Pleno de la
Corte Constitucional de oficio o a peticion de parte, y procede exclusivamente respecto
a sus decisiones, pues solo una vez que el Pleno compruebe la ejecucién integral de sus
decisiones y de las medidas de reparacion en ellas dispuestas podra ordenar el archivo
de la causa. Adicionalmente, se destaca que el Pleno podra activar esta fase de
seguimiento una vez que hubiese fenecido el término concedido en la sentencia,
dictamen, resolucién y/o acuerdo reparatorio para su ejecucion, en aquellas decisiones

en donde se establezca un determinado tiempo para el cumplimiento.”*

4 el Pleno del

Dentro de la sustanciacion de esta fase de seguimiento,
Organismo podra realizar el requerimiento de informacion, e incluso convocar a
audiencia de verificacion, realizar peritajes, realizar visitas in situ, para lo cual puede
requerir la presencia de las partes procesales, terceros con interés, autoridades publicas
y/o particulares relacionados con la ejecucion de las medidas de reparacion dispuestas
en una sentencia constitucional, y en caso de requerir informacion las personas o

entidades a quien se la requiere debera remitirla obligatoriamente

™0 Articulo 101 RSPCC.- Activacion de la fase de seguimiento.- “La fase de seguimiento se
activara mediante la disposicion del Pleno de la Corte Constitucional, a peticion de parte, 0 una vez que
hubiere fenecido el término concedido en la sentencia, dictamen, resolucion y/o acuerdo reparatorio para
su ejecucion”. Ecuador, Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, Registro Oficial Suplemento 613, 22 de octubre de 2015, arts. 101.

™1 Art. 102 RSPCC.- De la fase de seguimiento de sentencias y dictamenes emitidos por la Corte
Constitucional.- “Una vez activada la fase de seguimiento, el Pleno de la Corte Constitucional realizar el
requerimiento de informacion pertinente a las partes procesales, terceros interesados, autoridades publicas
y particulares relacionados con la ejecucién. No procedera la invocacion de reserva respecto a la
informacién referente a la ejecucién de disposiciones emitidas por la Corte Constitucional. Frente a la
inejecucién de la disposicion de remision de informacién, el Pleno de la Corte Constitucional tiene
competencia para emplear todos los medios adecuados y pertinentes tendientes a ejecutar sus
disposiciones, tales como convocar a audiencias de seguimiento, ordenar la practica de peritajes, solicitar
la intervencion de la fuerza publica, realizar visitas in situ, entre otros.

El Pleno de la Corte Constitucional, con fundamento en el articulo 21 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, podra evaluar el impacto de las medidas de
reparacion integral en las personas afectadas y sus familiares, asi como la imposibilidad de su ejecucién
por causas facticas o juridicas. En estos casos, el Pleno de la Corte Constitucional tiene competencia para
modificar las medidas de reparacién integral, dictando medidas de reparacion equivalentes. En caso de
inejecucién de las sentencias, dictamenes, resoluciones, acuerdos reparatorios y demas disposiciones
relacionadas, el Pleno de la Corte Constitucional podra disponer al organismo competente la aplicacion de
sanciones a la autoridad publica que ha incumplido, conforme lo previsto en el articulo 22 numeral 1 de la
Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, e incluso ordenar la destitucién de
dicha autoridad, conforme lo previsto en el articulo 86 numeral 4 de la Constitucion de la Republica.
Cuando sea un particular quien incumpla, se procedera de conformidad a lo establecido en la Ley”.
Ecuador, Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, Registro
Oficial Suplemento 613, 22 de octubre de 2015, art. 102.
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Ademas, el Pleno de la Corte Constitucional, podra evaluar el impacto de las
medidas de reparacion integral en las personas afectadas y sus familiares, asi como
analizar un escenario de imposibilidad de su ejecucion ya sea por causas facticas o
juridicas; de comprobarse que las medidas dispuestas son inejecutables o el alto impacto
en la victima o sus familiares excepcionalmente el Pleno puede modificar las medidas
de reparacion dispuestas dictando medidas de reparacion equivalentes.

Finalmente, el Pleno de la Corte Constitucional puede disponer sanciones en
contra de las autoridades publicas que hayan incumplido con las medidas de reparacion
dispuestas en sus sentencias constitucionales, pudiendo inclusive ordenar la destitucién
de dicha autoridad, conforme lo previsto en el articulo 86 numeral 4 de la Constitucion
de la Republica, "y cuando el que incumpla fuere un particular se procedera conforme
la ley.*®

3.2.4.1. Andlisis cuantitativo del proceso de verificacion de cumplimiento de

sentencias

Ahora bien, continuando con el andlisis de la fase de seguimiento en la Corte
Constitucional, cabe indicar que dentro de la misma el Pleno de la Corte Constitucional
actua mediante la expedicion de autos de verificacion de cumplimiento de sentencias, en
donde se disponen ciertas actuaciones procesales como la remision de informacion, la
convocatoria a audiencias publicas, la adopcion de nuevas medidas de cumplimiento, la
determinacion de plazos y términos para el cumplimento de las obligaciones, la
manifestacion de conformidad o inconformidad con la reparacion realizado por parte del
sujeto obligado o el auto de archivo en caso de verificar el cumplimiento integral de las
decisiones constitucionales y que haya operado la reparacion integral de los derechos de

las victimas.

2 Articulo 86, numeral 4 de la Constitucién de la Republica del Ecuador: “4. Si la sentencia o
resolucion no se cumple por parte de servidoras o servidores publicos, la jueza o juez ordenard su
destitucién del cargo o empleo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar. Cuando
sea un particular quien incumpla la sentencia o resolucion, se hara efectiva la responsabilidad determinada
en la ley”. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 86.

3 Articulo 282 del Codigo Orgéanico Integral Penal de Ecuador: “Art. 282.- Incumplimiento de
decisiones legitimas de autoridad competente.- La persona que incumpla 6rdenes, prohibiciones
especificas o legalmente debidas, dirigidas a ella por autoridad competente en el marco de sus facultades
legales, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios...”. Ecuador, Cédigo Orgéanico
Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014, art. 282.
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Estos procesos de seguimiento y verificacion de cumplimiento de las sentencias
de la Corte Constitucional inicialmente fue una competencia adscrita a la Secretaria
General de la Corte Constitucional, iniciando su labor en el afio 2013 quien emitia
informes que se pusieron en consideracion y aprobacion del Pleno del Organismo, en
donde ya se dictaron autos de verificacion de cumplimiento de determinadas sentencias
constitucionales; sin embargo, el proceso se institucionalizd con la expedicion de la
Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional en el afio 2015, en donde el 6rgano interno encargado de realizar el
seguimiento de las sentencias por disposicion del Pleno de la Corte Constitucional es la
Secretaria Técnica Jurisdiccional.

En aquel sentido, a continuacion se expondran cuantitativamente las causas en
donde se han emitido autos de verificacion de cumplimiento por el Pleno de la Corte
Constitucional desde el 2013 hasta el 2018 durante el proceso de seguimiento.

Se debe destacar que existen 258 procesos constitucionales desde el 2013 hasta
el 2018 en los cuales se activd la fase de seguimiento, expidiéndose dentro de los
mismos varios autos de verificacion, cabe indicar que en un mismo proceso se pueden
emitir varios autos de verificacion.

En cuanto a las acciones mas recurrentes en donde se han emitido autos de
verificacion tenemos que dentro de decisiones de accion de incumplimiento de
sentencias y dictdmenes constitucionales se han emitido 122 autos, en sentencias de
acciones extraordinarias de proteccién se han emitido 96 autos de verificacion, en
acciones por incumplimiento de norma 12 autos de verificacion,”** en sentencias de
accion por incumplimiento de actos administrativos 1 auto de verificacion, en
resoluciones de amparo constitucional conocidos por la Corte Constitucional via
apelacién 10 autos, en consultas de norma 4 autos, en inconstitucionalidades 9 autos, en
resoluciones de reforma constitucional 2, en decisiones del ex Tribunal Constitucional 1

auto de verificacion, y 1 auto en tratado internacional.

744 Existe un auto en donde se pronuncia respecto a dos acciones 0001-09-1S y 0018-09-AN; es
por ello que para fines estadisticos solo se ha contado como una causa
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Procesos de Verificacion de Cumplimiento por tipo de acciones
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Figura 13. Procesos de verificacion de cumplimiento por tipo de acciones
Fuente y elaboracién propias

Esta figura muestra el total de acciones sujetas a seguimiento y verificacion de
cumplimiento; a continuacion se realizara un analisis exclusivamente de las causas que
provienen de sentencias dictadas en acciones de incumplimiento de sentencias y

dictamenes constitucionales.

3.2.4.2. Sentencias emitidas por la Corte Constitucional en acciones de
incumplimiento que se encuentran en proceso de seguimiento y

verificacion’®

Atendiendo al objeto de analisis del presente capitulo relacionado con la
mutacion del cumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales se ha
establecido una relacion entre las sentencias emitidas por la Corte Constitucional en
acciones de incumplimiento, y la activacion del proceso de seguimiento y verificacién
del cumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales, encontrandonos que del
total de sentencias emitidas desde el 2008 al 2018 por la Corte Constitucional existen
368 decisiones de accion de incumplimiento equivalentes al 100% de la muestra en

estudio, de las cuales 122 se encuentran en un proceso de seguimiento.

3 \/er anexo No. 15 (Procesos de seguimiento y autos de verificacién 2013-2018)



330

SENTENCIAS DE IS SUJETAS A VERIFICACION

= sujetas a verificacion = no sujetas a verificacion

Total sentencias IS = 368 (100%)
Seguimiento y verificacién de sentencias IS = 122 (33.15%)
No sujetas a seguimiento y verificacion = 246 (66.85%)

Figura 14. Sentencias de IS sujetas a verificacion
Fuente y elaboracién propias

En cuanto a la variable de decisiones aceptadas emitidas en acciones de
incumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales del total de 188 sentencias
aceptadas, en 122 se activo el proceso de seguimiento y verificacion de su cumplimiento
equivalente al 64.89%, lo cual denota que prima facie practicamente mas de la mitad de
las decisiones emitidas por la Corte Constitucional en este tipo de acciones no se estan
cumpliendo inmediatamente, o de manera integral, justificandose y tornandose
necesaria la incorporaciéon de una fase de seguimiento adicional a la expedicion de la

sentencia.’*®

746 \/er anexos 15 y 16.
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VERIFICACION DE SENTENCIAS DE IS ACEPTADAS

= sujetas a verificacion = no sujetas a verificacion

Sentencias de IS aceptadas 188 (100%)
Sentencias aceptadas sujetas a verificacion 122 (64%)
Sentencias aceptadas no sujetas a verificacion 66 (35.11%)

Figura 15. Verificacion de sentencias de IS aceptadas
Fuente y elaboracién propias

De igual forma cabe destacar otra variable vinculada con la tendencia a
incrementarse los procesos de seguimiento y verificacion desde el afio 2013 al 2018, a
excepcion del 2018 debido a la cesacion de los jueces de la Corte Constitucional,
considerando que dentro los procesos de verificacion no solo han sido activadas
producto de sentencias de acciones de incumplimiento, sino que se ha hecho extensiva a
todo tipo de decisiones emitidas por la Corte Constitucional y el ex Tribunal
Constitucional ecuatoriano revelando un total de 258 procesos.’*’

Asi, en cuanto al total de procesos de verificacion del universo de 258 procesos
de seguimiento que incluye todo tipo de sentencias emitidas por la Corte Constitucional,
7 procesos corresponden al 2013, 27 causas al 2014, 41 casos al 2015, 44 procesos al

2016, 87 causas al 2017, y 52 causas al 2018.”*® De manera grafica se puede observar el

"7 Del 2013 afio en que inici6 el proceso de seguimiento hasta el 2018 se activaron 258 procesos
en donde se incluyen 112 sentencias de acciones de incumplimiento; 96 sentencias de accion
extraordinaria de proteccion; 12 de acciones por incumplimiento; 9 de inconstitucionalidades de norma;
10 de resoluciones de amparo emitidas por las Salas de la Corte Constitucional; 4 de consulta de norma; 2
de dictdmenes constitucionales de reforma constitucional; 1 sentencia de inconstitucionalidad de acto
administrativo; 1 resolucion del ex Tribunal Constitucional; y, 1 dictamen producto de tratado
internacional. Ver anexo 15.

748 \fer cuadro ut supra en donde se detallan los nlimeros de casos sujetos a Seguimiento y
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desarrollo del proceso de verificacion por afos:
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Figura 16. Tendencia de incremento de procesos de verificacion por afios
Fuente: y elaboracién propias

Finalmente, es menester destacar que 99 causas ya han concluido luego del
proceso de verificacion de cumplimiento de sentencias; es decir de los 258 procesos de
seguimiento iniciados el 38,37% han sido archivados en esta fase luego de la
verificacién del cumplimiento integral de las medidas de reparacion dispuestas en
sentencia,””® lo cual denota una vez méas la necesidad de la implementacion de esta
institu