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RESUMEN

El proposito de esta investigacion titulada: “El Tribunal Constitucional ecuatoriano
como legislador negativo y los derechos humanos”, es identificar si, en algunos de
sus fallos, el maximo oOrgano de control de constitucionalidad en el Ecuador ha
actuado como legislador positivo. Para ello, ademas del analisis de los fallos
ecuatorianos, se examinan con una éptica comparada, fallos constitucionales de otros
paises como Colombia y Espafia, fallos que, para evitar los vacios juridicos, han
adoptado un caracter interpretativo, o han diferido la declaratoria de la nulidad,
independientemente de observar la interpretacion en materia de derechos humanos

aplicadas por esos jueces constitucionales.

En el primer capitulo del trabajo se abordan aspectos generales sobre los efectos del
control constitucional, la supremacia constitucional, las nociones de anulacion,
revocatoria e inaplicabilidad, la diferencia entre el control en abstracto y en concreto,
los vicios constitucionales y legales de los actos normativos y administrativos, la
inconstitucionalidad por el fondo y por la forma y la convalidacion, la
inconstitucionalidad de tratados y las leyes y la irretroactividad de las decisiones del

Tribunal Constitucional ecuatoriano.

El segundo capitulo abarca dos partes: la primera comprende un anélisis de las
diferentes sentencias en materia de control de la constitucionalidad y una segunda

parte, los principios de interpretacion en derechos humanos.

En el tercer capitulo, se realiza una revision jurisprudencial sobre la

inconstitucionalidad de normas y la interpretacion de los derechos humanos, tanto en



el Tribunal Constitucional ecuatoriano como en la jurisprudencia de Espafia y

Colombia.

Finalmente se exponen las conclusiones de esta investigacion.
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INTRODUCCION

La justicia constitucional y el respeto a los derechos humanos constituyen pilares
fundamentales de todo Estado de Derecho contemporaneo. La accion de
inconstitucionalidad, instrumento esencial de la justicia constitucional, tiene como
finalidad asegurar la supremacia constitucional y el principio de jerarquia normativa.
Para la proteccion de los derechos humanos existen varias garantias constitucionales

especificas y un conjunto de herramientas legales muy eficaces.

En el Ecuador el Tribunal Constitucional es el organismo que conoce y resuelve las
demandas de inconstitucionalidad, de fondo o de forma, que se presentan sobre leyes
organicas, ordinarias, decretos-leyes, decretos, ordenanzas, estatutos, reglamentos y
resoluciones emitidas por organos de las instituciones del Estado. Ejerce, en otras
palabras, el control en abstracto de las leyes y de los actos normativos. También es
competente para conocer sobre la inconstitucionalidad de los actos administrativos

de toda autoridad publica.

Es decir, los jueces del Tribunal realizan un juicio de validez sobre los diversos tipos
de normas juridicas y actos administrativos para preservar la supremacia
constitucional. EI Tribunal asi, interpreta la norma o el acto a la luz de la
Constitucion y examina su validez constitucional. El Tribunal que declara invélida la
norma o el acto y los anula realiza una funcion negativa y expulsa del ordenamiento

juridico las normas y actos contrarios a la Constitucion.

Este es el rol fundamental del Tribunal Constitucional ecuatoriano segun el texto
constitucional. La Constitucién no abre la puerta para que pueda ser un legislador

positivo. Sin embargo, en algunas sentencias, se lo ve adquiriendo un rol positivo.



En otros paises, como Colombia, Perd, Francia, Espafia e Italia, las Constituciones y
la dinamica de los tribunales han producido sentencias interpretativas, a que se las ha
distinguido de la siguiente manera:

1.  Desde el punto de vista del contenido de la decision (sentencias manipulativas)
2. Desde el punto de vista de sus efectos temporales (inconstitucionalidades

retroactivas, diferidas o inmediatas)

Respecto a las sentencias interpretativas, la Corte Constitucional colombiana se ha
pronunciado, en general, asi: “Si una disposicion legal admite varias interpretaciones,
de las cuales algunas violan la Carta pero otras se adecuan a ella, entonces
corresponde a la Corte proferir una inconstitucionalidad condicionada o sentencia
interpretativa que establezca cuales sentidos de la disposicion acusada se mantienen

dentro del ordenamiento y cuales no son legitimas constitucionalmente™.

En otras ocasiones, la jurisprudencia constitucional de ciertos paises como Italia,
Espafia y Colombia ha producido sentencias manipulativas, Ilamadas asi porque
manipulan el texto constitucional, ya sea mediante fallos aditivos, reductores o

sustitutivos.

En cuanto a los efectos temporales de las sentencias la Corte constitucional
colombiana, ha dado efectos retroactivos a su decision, y en otras oportunidades, ha
sostenido que el fallo sdlo comienza a tener efectos cuando se ha notificado a las

autoridades respectivas.

Es decir, los jueces constitucionales han cumplido un rol activo al crear derecho,

mediante sentencias interpretativas, manipulativas o moduladoras de los efectos.

! Alejandro Martinez Caballero, Tipos de sentencias en el control constitucional de las leyes: la
experiencia colombiana, ponencia presentada en la Il Conferencia de Justicia Constitucional de
Iberoamérica, Espafa y Portugal, p. 10.



Este tipo de sentencias interpretativas impiden se produzcan vacios juridicos. Sin
embargo, siempre estara en discusion el lugar del legislador frente a tribunales muy

activos.

En materia de derechos humanos la interpretacion es esencial, pues ante todo se debe
proteger a aquellos derechos establecidos en la Constitucion Politica, en las
declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos internacionales vigentes y en

las leyes.

La interpretacion de los derechos humanos cobra importancia cuando se producen
conflictos y problemas entre derechos. Para resolver este problema la doctrina ha
producido varios principios interpretativos: los limites inmanentes, la ponderacion, la

razonabilidad y la proporcionabilidad.

Mi prop0sito en esta investigacion es responder la siguiente pregunta:

¢Cual son los limites y posibilidades que otorga el sistema constitucional ecuatoriano
a los jueces para convertirse en legisladores positivos y producir sentencias

interpretativas y que técnicas han utilizado para interpretar los derechos humanos?

Para contestar a dicha interrogante, se recurrié a los métodos analitico- sintético e
inductivo-deductivo, realizando un estudio doctrinario y jurisprudencial comparado
del problema, especialmente se reviso los fallos constitucionales de otros paises
como Colombia y Espafia, contrastdndolos con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ecuatoriano.

La temética investigada se enmarca en el area del Derecho Constitucional,
concretamente el de la Justicia Constitucional (control judicial de constitucionalidad

e interpretacion de los derechos humanos).



Temas como: los efectos del control constitucional, sentencias interpretativas y
manipulativas, técnicas de interpretacion en derechos humanos, analisis
jurisprudencial de los fallos de inconstitucionalidad y la interpretacion de los
derechos humanos por el Tribunal Constitucional ecuatoriano y en la jurisprudencia
espafola y colombiana y la necesidad de que los guardianes de la Carta fundamental,
posean una cultura constitucional que permita garantizar la supremacia de la

Constitucion y el respeto a los derechos humanos, son tratados en esta investigacion.



CAPITULO |

EFECTOS DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

1.1. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y SISTEMAS DE CONTROL DE

LA CONSTITUCIONALIDAD

El Estado de Derecho contemporaneo consagra el respeto a los derechos humanos y
el principio de supremacia constitucional. La Constitucion Politica del Ecuador

establece en su Art. 16 que:

El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
humanos que garantiza esta Constitucion.

La supremacia de la Constitucion consiste en que todas las demas normas del

ordenamiento juridico se encuentran subordinadas a ésta.

El principio de supremacia constitucional o principio de constitucionalidad se

encuentra consagrado en el Art. 272 de nuestra Constitucion Politica:

La Constitucion prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las
disposiciones de leyes orgénicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos,
estatutos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos de los
poderes publicos, deberdn mantener conformidad con sus disposiciones y
no tendran valor si, de algun modo, estuvieren en contradiccion con ella o
alteraren sus prescripciones...

Uno de los mecanismos que asegura la real y efectiva vigencia del principio de
primacia constitucional es el control de la constitucionalidad o control constitucional,
con el fin de verificar que los actos emanados de los gobernantes, estén conformes a

la Carta Fundamental y no se opongan a ella.

El control de la constitucionalidad puede ser de varias clases: social, politico, y

judicial.



Uno de los medios sociales de control, es el que realizan los ciudadanos cuando
denuncian la violacion de un derecho fundamental y cuando formulan una accion
para garantizar esos derechos, a través de un amparo, habeas data, habeas corpus o

una accion de inconstitucionalidad.

La labor que realizan las organizaciones no gubernamentales dedicadas a la defensa
y promocion de los derechos humanos constituye otro tipo de control social,
mediante la elaboracion de campafias de difusion y ensefianza de los derechos
humanos, asi como la investigacion y denuncia de los abusos de los derechos por

parte de los estados y particulares.

El control social también lo realiza la opinion publica, concretamente los medios de
comunicacion social, cuando denuncian la violacion del texto constitucional y
particularmente la violacion de los derechos humanos y en muchas ocasiones cuando
ha criticado la posicion politica del Tribunal Constitucional y la carencia de

argumentos juridicos en sus fallos.?

Ejercen el control politico de la constitucionalidad tanto la funcion legislativa como
la ejecutiva en el contexto de sus atribuciones y facultades. La funcion legislativa al
fiscalizar los actos de la funcion ejecutiva y al enjuiciar a ciertas autoridades de las
instituciones del Estado. La funcion ejecutiva cuando presenta objeciones de
inconstitucionalidad a los proyectos de ley aprobados por el Congreso, objeciones

que debe pronunciarse el Tribunal Constitucional.

Entre los medios juridicos de control constitucional llamados “justicia o jurisdiccién

constitucional”, se encuentran: “primero: las normas que establecen los 6rganos

2 Diario Hoy, Blanco y Negro, La falta de argumentos juridicos, Quito, 27 de octubre de 2001, p. 5A-
82



encargados de este control, y segundo, las acciones con que las personas pueden
hacer valer sus derechos ante el peligro de la violacién o ante la violacion de los

KIT)

derechos reconocidos en la Constitucion®”, en los tratados internacionales y en las

leyes.

La Defensoria del Pueblo en forma institucionalizada ejerce este tipo de control,
cuando conoce la violacion de un derecho fundamental, al promover o patrocinar el
habeas corpus y la accion de amparo, y al informar sobre la procedencia en las

demandas de inconstitucionalidad presentadas por cualquier persona.

Para que proceda el control constitucional se requieren de ciertas condiciones que
debe reunir la Carta Fundamental, cuyos requisitos los cumple la nuestra:

a) Que exista una Constitucion escrita, pues, la Constitucién Codificada de
agosto de 1998, es fruto de la Asamblea Constituyente, elegida por el pueblo
para ese proposito.

b) Que la Constitucion sea total o parcialmente rigida, es decir, aquella que no
pueda reformarse féacilmente, como si fuese una simple ley, sino con
requisitos exigidos por la propia Constitucion determinados en los Arts. 280
al 284.

c) Que impere el principio de supremacia constitucional mencionado
anteriormente.

d) Que el d6rgano de control de la constitucionalidad sea independiente del
6rgano que controla y que posea facultades decisorias, tal como sucede con el

Tribunal Constitucional.

® Julio César Trujillo, Garantias Constitucionales, en Guia de Litigio Constitucional, Tomo II,
Compilacién de Conferencias del Curso de Litigio Constitucional, Quito, Abya Yala, 2000. p. 39.



El Tribunal Constitucional es un organismo auténomo, independiente de la funcién
judicial, se encuentra conformado por nueve vocales designados por el Congreso
Nacional, por un periodo de cuatro afios, pudiendo ser reelegidos. La designacion de
los miembros del Tribunal se realiza de una forma peculiar asi: dos, son elegidos, de
ternas enviadas por el Presidente de la Republica; dos, elegidos de ternas enviadas
por la Corte Suprema de Justicia, de personas ajenas a su seno; dos elegidos por el
Congreso Nacional, que no pueden ser legisladores; uno, de la terna enviada por los
alcaldes municipales y prefectos provinciales; uno, de la terna enviada por las
centrales de trabajadores y organizaciones campesinas e indigenas; y uno, de la terna
remitida por las camaras de la produccion. Destacando en la conformacion del
tribunal la no presencia femenina. Como mencioné anteriormente, se critican las
resoluciones del TC, ya que algunas de éstas tienen un tinte politico®, pues sus
miembros no se encuentran desligados totalmente del gremio que les propuso para

vocales, ni de partido politico.

La accion de inconstitucionalidad, en el sistema juridico ecuatoriano se caracteriza

por lo siguiente:

1. Los titulares de la accidn o sujetos legitimados activamente para incoar la accién
de inconstitucionalidad, son las personas e instituciones previstas en el Art. 277
de la Carta Politica. En el caso de la inconstitucionalidad de la ley, de los actos
normativos y actos administrativos, cualquier persona por sus propios derechos,
previo informe del Defensor del Pueblo puede presentar esta accion. Cuando se

trata de la accion de amparo contra conducta de particulares que afecte interés

* Uno de estos casos es la accion de amparo para impugnar la eleccién como presidenta del Congreso
Nacional a la diputada Susana Gonzalez. En la conformacién del Tribunal 5 partidos politicos se
reparten la representacion: Democracia Popular, Socialismo, Social Cristiano, Partido Roldosista
Ecuatoriano e Izquierda Democrética, segun informacién del Diario Hoy, Seccién Blanco y Negro,27
de octubre del 2001.



comunitario, colectivo o un derecho difuso, cualquier persona como
representante legitimado de una colectividad podréa proponer esta accion.

Los actos sujetos a la accion de inconstitucionalidad, son las leyes organicas y
ordinarias, decretos-leyes, decretos, ordenanzas, estatutos, reglamentos y
resoluciones, emitidos por o6rganos de las instituciones del Estado, cuya
inconstitucionalidad puede ser total o parcial, de fondo o de forma.

Los tratados internacionales, especialmente de las materias determinadas en el
Art. 161 de la Constitucion Politica, gozan de un control previo de
constitucionalidad.

También estan sujetos a la accion de inconstitucionalidad los actos
administrativos de toda autoridad puablica, pero de manera independiente a la
accion de inconstitucionalidad de las leyes y de los actos normativos.

Producen efectos de cosa juzgada las resoluciones de inconstitucionalidad de
leyes, decretos-leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos, pues, cesan en Su
vigencia desde que la resolucion se publica en el Registro Oficial, (efecto ex
nunc), no pueden ser invocadas o aplicadas por juez o autoridad alguna. De las
resoluciones del Tribunal Constitucional no cabe recurso alguno, asi lo sefialan
los Arts. 278 de la Carta fundamental y 14 de la Ley de Control Constitucional, o
sea causan ejecutoria una vez que han sido dictados y publicados en el Registro
Oficial, tienen efectos generales y obligatorios.

Cabe sefalar que es cosa juzgada en el ambito interno, pues también se puede
recurrir a otras instancias internacionales, como al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos o al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en este Gltimo caso

a la Comisién y a la Corte Interamericana.



Para que la Comisién Interamericana admita una peticiébn o comunicacién que
contenga denuncias o quejas de violacion a la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, por un Estado parte, se requiere:

a. que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion
interna, conforme a los principios del Derecho Internacional
generalmente reconocidos;

b. que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la
fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido
notificado de la decision definitiva;

c. que la materia de la peticion o comunicacién no esté pendiente de
otro procedimiento de arreglo internacional, y

d. que en el caso del articulo 44 la peticion contenga el nombre, la
nacionalidad, la profesion, el domicilio y la firma de la persona o
personas o del representante legal de la entidad que somete la
peticion®.

4. Las resoluciones que dicta el Tribunal Constitucional en materia de
inconstitucionalidad pueden ser en ciertas ocasiones estimatorias o0
desestimatorias®, es decir, se declara la inconstitucionalidad o se rechaza la
accion planteada, a diferencia de los términos usados por el constitucionalismo
colombiano que declaran

exequible (del latin quod effici potest) e inexequible (non quod effici potest),
las normas, esto es, que puede 0 no ejecutarse o llevarse a efecto, indican la
idea de que la norma de caracter legislativo, o esta conforme a la Carta
Politica, o se encuentra en contraposicion con ella. Son términos que, por lo
sofisticados, pueden ser reemplazados con ventaja de claridad conceptual
por otros equivalentes, como constitucional e inconstitucional...’

El Tribunal Constitucional ecuatoriano dicta resoluciones, no sentencias, pues la

misma Constitucion asi lo establece. Estimo que los fallos que dicta el TC se Ilaman

resoluciones y no sentencias, para diferenciarlos de las decisiones emitidas por la

> Art. 46.1., Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica,
Suscrita en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, Entrada en vigor el 18 de julio de
1978.

® Un anélisis minucioso de estas resoluciones las trato en los capitulos 11 y 111 de esta investigacion.

7 Javier Henao Hidron, Panorama del Derecho Constitucional Colombiano, Temis, Décima edicién,
Bogota, 1996, p. 123, citado por Zavala Egas, en Derecho Constitucional, Tomo I, 1999, Guayaquil,
p.249.



funcion judicial. Materialmente, las sentencias y resoluciones, son decisiones que
solucionan problemas y conflictos. Formalmente la sentencia se diferencia de la
resolucién, cuando en su parte resolutiva se encabeza, asi: ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY

(Art. 179 de la Ley Orgéanica de la Funcion Judicial).

1.2.  ANULACION, REVOCATORIA E INAPLICABILIDAD

Los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma, dependen del
sistema de control que se ejerza, asi en el control difuso, el efecto es declarativo e
interpartes, pues la norma inconstitucional sigue vigente y las jueces la inaplican en
el caso concreto, el control difuso opera retroactivamente. Mientras que, en el
sistema concentrado los efectos son hacia el futuro, generalmente obligatorios,
constitutivos y erga omnes, con la consiguiente anulacion de la norma impugnada,

que pierde su vigencia y validez en forma total, practicamente queda derogada.

La vigencia equivale a obligatoriedad, pues una norma esta vigente cuando debe ser
acatada por sus destinatarios, la vigencia significa que una norma pertenece al
ordenamiento juridico y que regula los aspectos de un hecho determinado. La
vigencia de una norma depende de su validez, es decir de la observancia de las reglas
del sistema juridico, de los principios de jerarquia normativa y de supremacia

constitucional.



Cuando el Tribunal Constitucional en sus resoluciones, declara inconstitucional una
norma juridica y suspende total o parcialmente sus efectos realiza un labor de
legislador negativo. Como decia Kelsen, un Tribunal Constitucional:
aplicando la Constitucién a un hecho concreto de produccién legislativa y
llegando a anular leyes anticonstitucionales no genera sino destruye una

norma general, es decir, pone el actus contrarius correspondiente a la

produccion juridica, o sea, que tal como lo he sefialado oficia de ““legislador

negativo™.’

Esto es, precisamente lo que realiza el Tribunal Constitucional ecuatoriano, declara
inconstitucional una norma que carece de validez y de vigencia, dicha declaratoria
implica la constatacion de un vicio de inconstitucionalidad de una norma que ha
nacido invalida. Una norma juridica es nula porque en su proceso de formacion, o

en su contenido no guarda armonia con los preceptos constitucionales.

Si se realiza una interpretacion literal del numeral 1 del art. 276 del texto
constitucional, encontramos que existe una contradiccion entre la anulacion y la
suspension, pues esta disposicion dice que el Tribunal puede declarar la
inconstitucionalidad de una norma “suspendiendo parcial o totalmente sus efectos”, y
es que “los efectos de la suspension son distintos de los de una anulacién, pues la
primera no priva de vigencia al precepto inconstitucional, a diferencia de la
anulacién que le declara su invalidez juridica®™, por eso dicha disposicién debe
corregirse. Sin embargo, la misma Constitucion aclara, en el Art. 278, pues sus
decisiones no tienen efecto retroactivo, con lo que utilizando la terminologia del
Derecho civil, la declaratoria de inconstitucionalidad no conllevaria una nulidad

absoluta.

® Hans Kelsen, ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Madrid, Editorial Tecnos, 1995, p. 36
y 37.
° Tribunal Constitucional, Informe al Congreso Nacional 2001, Registro Oficial, p. 87.



Vale aclarar que la nulidad absoluta y la rescision o nulidad relativa en el Derecho
Civil tienen como fundamentos retrotraer los efectos al momento de la celebracion
del contrato, pues segln el Art. 1731 del Cddigo Civil ecuatoriano: “La nulidad
producida en sentencia que tiene fuerza de cosa juzgada da a las partes derecho para
ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o

contrato nulo, sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicitos”.

Aunque el érgano competente para derogar una norma es el Congreso Nacional, en
este caso, el Tribunal Constitucional como garante de la Constitucion deroga,

invalida, y deja sin vigencia normas contrarias a la Carta Magna

Es competencia ademas, del Tribunal Constitucional Ecuatoriano conocer y resolver
sobre la inconstitucionalidad de actos administrativos. Cuando el acto administrativo
adolece de vicios muy graves (Ej. la trasgresion de una prohibicion expresa de
normas constitucionales, legales o sentencias judiciales)se produce su nulidad, su
inexistencia y su invalidez, si el acto contiene vicios graves (el incumplimiento de
deberes impuestos por normas constitucionales, legales o sentencias judiciales), el
acto es anulable y puede ser saneado en via administrativa o judicial y cuando los
vicios son leves (Ej. cuando estan incompletos el lugar y la fecha de emision), se
produce una anulabilidad, pero una simple aclaracion por parte de la autoridad

administrativa puede convalidar el acto.

La declaratoria de inconstitucionalidad del acto administrativo por parte del Tribunal
Constitucional, conlleva la revocatoria del acto, esto significa que se extinguen sus
efectos. La revocatoria implica la exclusion del acto administrativo, no siendo
convalidables sus vicios, y a diferencia de lo que sucede en los actos normativos, el

acto queda revocado, es decir como que nunca debi6 existir.



La declaracion de nulidad del acto administrativo tiene efecto declarativo y
retroactivo a la fecha del acto, siempre que no se lesiones derechos adquiridos o

cuando favorecieren al administrado.

Los efectos de la suspension de un acto administrativo en una accion de amparo y los
efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad son muy diferentes, en el sentido
que la “suspension” hace que pierda eficacia el acto, que cese, que evita y remedia el
dafo, pero no implica extincion, mientras que la declaratoria de inconstitucionalidad
de un acto conlleva la revocatoria del mismo, es decir que se extingue y no es
aplicable en lo futuro, en definitiva, con la revocacion se anulan o se modifican los

efectos juridicos generados por el acto.

En cuanto, a la inaplicabilidad de los preceptos juridicos contrarios a la
Constitucidn, cualquier juez o tribunal tiene la facultad de declararlos inaplicables,
de oficio o a peticion de parte. La norma constitucional nos habla de una facultad de
cualquier juez, mas no de un deber o una obligaciéon. Considero que es un deber de

las autoridades judiciales inaplicar normas incompatibles con el texto constitucional.

La inaplicabilidad decretada por los 6rganos de la funcion judicial tiene efectos ex
tunc, esto es, opera retroactivamente, aqui el juez determina que la norma dejo tener
vigencia para ese caso, pero sigue manteniéndose para los demas casos, hasta que no

se opere la descalificacion definitiva por parte del 6rgano legislativo o constitucional.

Una norma declarada inconstitucional, contraria el principio de legitimidad, -
corolario al principio de supremacia-, que determina que toda norma se presume
valida, es decir, goza de eficacia hasta que no sea expulsada del ordenamiento

juridico por autoridad competente, mediante la derogatoria o la inconstitucionalidad.



El principio de legitimidad implica que una norma o acto administrativo, fue emitido
conforme a derecho, en armonia con el ordenamiento juridico, mientras que el
principio de supremacia constitucional supone que una norma o acto administrativo

esta conforme con la Constitucion.

Actualmente se discute en el &mbito del derecho constitucional, la doctrina de la
responsabilidad patrimonial del Estado por leyes inconstitucionales, especialmente
del estado-legislador y el derecho a no ser perjudicado por una ley inconstitucional,
pues “esto funciona a partir de la idea de que toda declaracion de
inconstitucionalidad de una ley es confirmacion de que hubo “un funcionamiento
anormal en el ejercicio de la potestad legislativa’ y que, por principio, nadie tiene la
obligacion juridica de soportar’ perjuicios derivados de la aplicacion de leyes que,
aunque en el momento de su aplicaciébn — por necesidad- aun no habian sido

declaradas inconstitucionales, eran inconstitucionales”.*°

Sobre la responsabilidad del estado legislador de dictar leyes constitucionales se ha
pronunciado la Seccion 6.2 de la Sala de lo Contencioso Administrativo, del Tribunal
Supremo Espariol, en sentencias de 29 de febrero, 13 de junio, 15 de julio y 30 de
septiembre del 2000, en fallo de los recursos contencioso-administrativos
interpuestos por determinadas personas y entidades contra los acuerdos del Consejo
de Ministros que rechazaron sus solicitudes de indemnizacion por responsabilidad
del estado legislador, pues los perjuicios segun los impugnantes, derivaban del cobro
del gravamen complementario sobre la tasa fiscal del juego, establecido por el

Art.38.2.2 de la Ley 5/1990 y declarado inconstitucional y nulo por la STC

10 Maria Angeles Ahumada Ruiz, Responsabilidad Patrimonial del Estado por las leyes

inconstitucionales ( o el derecho a no ser perjudicado por una ley inconstitucional), en Estudios
Criticos, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 21, Nim. 62, Mayo-Agosto, 2001, p. 303.



173/1996. Considero que la responsabilidad del estado legislador se presenta por un

acto u omisién contrarios a la Carta Fundamental.

1.3. DIFERENCIAS ENTRE EL CONTROL EN ABSTRACTO Y EL

CONTROL EN CONCRETO (ERGA OMNES E INTERPARTES)

En la mayoria de los paises del mundo existen los medios judiciales de control de la
constitucionalidad, aunque hay ciertas excepciones como Holanda, Inglaterra y los
paises escandinavos’’, en donde se carece de un control judicial de

constitucionalidad.

En Inglaterra ningun juez interno ni el Tribunal superior integrado por la Camara de
los Lores, “puede descalificar una ley dictada por el Parlamento, y mucho menos una
norma juridica de nivel inferior, sobre la base de que ella viola la Constitucion, que

en el caso de Gran Bretafia es consuetudinaria y no documentada”.*?

Generalmente se conocen dos sistemas de control judicial de la constitucionalidad de

los actos juridicos: el difuso y el concentrado o centralizado.

El control difuso o modelo norteamericano tiene su origen en los Estados Unidos de
Norteamérica en 1803, en el fallo de la Corte Suprema de Justicia del juez Marshall,

en el caso Marbury contra Madison.

1 El Art. 95 de la Ley Constitucional de Finlandia, dice: “La presente Ley Constitucional
(Hallitusmuoto) serd en todas sus partes una ley constitucional irrevocable que no podra ser
enmendada, interpretada ni derogada y de la cual no podré ninguna autoridad desviarse sino del modo
establecido por las Leyes Constitucionales en general”. (Ley Promulgada en Helsinki, 17 de julio de
1919 y que rige hasta la fecha). La Constitucion del Reino de Dinamarca de 5 de junio de 1953 y la
Ley de 24 de noviembre de 1994, por la que se reforma el Instrumento de Gobierno de Suecia, no
contemplan el control constitucional.

12 Carlos Santiago Nino, Fundamentos de Derecho Constitucional, Anélisis filoséfico, juridico y
politoldgico de la préctica constitucional, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2000, p. 659.



Este sistema de control de la constitucionalidad lo mantiene Estados Unidos y en
América Latina, Argentina y recibe dicha denominacién debido a que la potestad de
declarar una norma en inconstitucional se encuentra “difusa” entre los 6rganos

jurisdiccionales del Estado.

El control difuso es ejercido por los jueces de cualquier rango y se caracteriza:

o Por ser un control que sélo puede ser ejercido en casos concretos dentro de
un proceso, inaplicando la disposicion juridica que no guarda conformidad
con la Constitucion, es decir este tipo de control se da por via de excepcion,
la inconstitucionalidad se da incidentalmente, pues en un litigio lo principal
es decidir sobre las pretensiones del actor y las excepciones del demandado,
mediante una sentencia. Cuando el juez estima que la norma es contraria a la
Constitucion no la declara inconstitucional, Unicamente la inaplica en el
proceso.

o Los efectos de este control son interpartes, es decir, que sélo obliga a las
partes que se encuentran litigando. La excepcion al respecto se presenta
cuando el Tribunal Constitucional hace uso de este control, en el marco de
un proceso de amparo y habeas corpus, Yy declara inaplicable un precepto
juridico contrario a la Carta Fundamental, cuyo efecto es erga omnes, como

ocurre con ciertas decisiones del Tribunal Constitucional peruano®.

3 El Tribunal Constitucional peruano emitié una sentencia de amparo en el Exp. Nro. 1124-2001-,
publicado el 11 de octubre del 2002 en la separata de garantias constitucionales de El Peruano. Accion
de amparo promovida por el Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica del Peri S.A. y
FETRATEL. El TC declaré inaplicable el articulo 34°, segundo pérrafo, del Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N.° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Decreto Supremo
N.° 003-97-TR; y ordeno la reincorporacién al trabajo de las personas afiliadas a los sindicatos
demandantes que fueron despedidas por Telefonica del Perd S.A.. y dispuso que dicha empresa se
abstenga de continuar con el ejercicio de lo establecido por el citado articulo 34° por su
incompatibilidad con la Constitucion, respecto de los afiliados que contindan trabajando.



. Las consecuencias de este control son ex tunc o pro pretaerito, ya que la
norma declarada inconstitucional se la considera como si nunca hubiere
existido o nunca hubiera sido valida. La decision surte efectos
“declarativos”, pues, declara la nulidad preexistente de la norma
inconstitucional.

o El control difuso que tiene efectos solo para el caso concreto, en el sistema
constitucional ecuatoriano se manifiesta a través de la inaplicacion de
normas juridicas que contrarian la carta fundamental en un caso particular.

o El control concreto o difuso, lo recoge la Constitucién Politica del Ecuador
en el Art. 274:

Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra declarar
inaplicable, de oficio 0 a peticion de parte, un precepto juridico contrario a

las normas de la Constitucion 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 presentara un informe sobre la
declaratoria de inconstitucionalidad, para que el Tribunal Constitucional
resuelva con caréacter general y obligatorio.™

Un caso de control concreto es la declaratoria de inaplicabilidad del Decreto Nro.
283, publicado en el Registro Oficial Nro. 50 de 1 de septiembre de 1970 y el
articulo 2 del Reglamento General de Carrera Judicial, por parte de la Primera Sala
de lo Laboral y Social de la Exma. Corte Suprema de Justicia, inaplicabilidad
confirmada por el Tribunal Constitucional y que se declara porque dichas
disposiciones no se pueden aplicar a los dependientes de los registros y notarias

publicas, pues su vinculo se rige por el Codigo del Trabajo y porque contravienen lo

4 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, Decreto Legislativo Nro. 000.RO/1 de 11 de
agosto de 1998.



dispuesto en el articulo 35, numeral 9, inciso final de la Constitucion de la
Republica®™.

Otro ejemplo de este control, es el ejercido por la Primera Sala de lo Penal de la
Corte Suprema de Justicia, inaplicabilidad de los Arts. 359 y 432 del anterior Codigo
de Procedimiento Penal, por violatorios a la Constitucion Politica, declaratoria
ratificada por el Tribunal Constitucional, con carécter general y obligatorio de las
frases de los articulos 359 y 432 del Cddigo de Procedimiento Penal, que dicen:
“’...de la apelacion no habra recurso alguno...’; y, “...De esta sentencia no habra mas

recurso que el de apelacion, ...’ respectivamente...”. ™

Se critica a este sistema, porque se considera que es fuente de inseguridad juridica,
pues deja a la opinion del juez declarar inaplicable una norma, particularmente en los
paises en los que Unicamente existe este tipo de control, y en ciertos momentos el

juez puede inaplicar una norma y en otros casos no.

La sentencia que proclama la inaplicabilidad de una disposicion normativa, reviste
naturaleza declarativa, ya que lo que se persigue es la declaracion de que la norma
cuestionada carece de validez y no puede ser aplicada por el juez, es un asunto de

inaplicabilidad para el caso concreto.

Considero importante analizar como funciona el control constitucional en Estados
Unidos, configurado en la famosa sentencia del juez Marshall y que ha servido como

sustento de la supremacia constitucional de otros paises.

1> Caso Nro. 004-2001-DI, de 11 de diciembre del 2001, R.O. 485, 2-1-2002
18 Resolucién Nro. 89-98-1S de 26 de mayo de mil novecientos noventa y ocho, R.O. 334, 8-VI1-98.



En Estados Unidos, el ordenamiento juridico se encuentra regido por tres elementos:
a) El statute law, formado por la legislacion escrita sometida a revision judicial; b) El
common law, es decir el derecho que se manifiesta a través de las sentencias
judiciales, siendo su fuente el precedente, de tal manera que cualquier decision
presente constituye una fuente de derecho para el futuro; y, ¢) La equity, cuyo objeto
se asemeja a los edictos del pretor romano, al proporcionar medios juridicos en los
casos en que el law consuetudinario o legislado no los garantiza o los garantiza

imperfectamente, es decir, tiene un carécter subsidiario.

Ademas, el sistema judicial norteamericano es federal, pues se cuenta con un
gobierno nacional y cincuenta gobiernos estatales. EI gobierno federal lo integran
tres poderes: el Presidente, el Congreso y la Justicia Federal. En el ambito federal
existen tribunales de distrito y de circuito, ademas de la Corte o Tribunal Supremo.
Este se encuentra conformado por nueve jueces nombrados de por vida, por el
Presidente con acuerdo del senado, pero pueden ser removidos por traicion, cohecho

u otros delitos y faltas graves. Opera como tribunal de juicio y tribunal de apelacion.

El Tribunal tiene jurisdiccion en Unica instancia en todos los casos relativos a
embajadores, otros ministros pablicos y consules, asi como aquellos en que es parte

un Estado (disputas limitrofes entre dos estados).

Como tribunal de apelacion, el Tribunal Supremo es la maxima instancia de los
tribunales federales y revisa sentencias de tribunales estatales relativas a cuestiones

de leyes federales. La Corte no revisa aspectos relacionados con leyes estatales.

La declaratoria de inconstitucionalidad es una facultad que tienen todos los

tribunales, asi los tribunales federales deciden sobre la conformidad de las leyes del



Estado o de la Federacion con la Constitucion federal; los tribunales estatales
resuelven sobre las leyes del Estado que estan en conflicto con la Constitucion estatal
0 federal. Una ley declarada inconstitucional por el Tribunal Supremo, pierde su
validez y no puede ser aplicada en todo el territorio estadounidense; mientras que la
anulacion de una ley estatal hecha por el mismo tribunal solo tiene vigencia para la

ley y el Estado en cuestion.

Los jueces no proceden por propia iniciativa a declarar una ley inconstitucional, sino

que deciden en funcidn de un caso en concreto.

La declaratoria de inconstitucionalidad de una norma impugnada reviste efectos de

nulidad desde el momento de su promulgacion.

El control concentrado o centralizado de constitucionalidad, de las normas juridicas
la realiza una sola instancia, que por lo general es una corte o tribunal especializado
0 no, con exclusion de los demas jueces. En la region andina todos los paises a
excepcion de Venezuela cuentan con una Corte o Tribunal Constitucional, en
Venezuela estas acciones la conoce una Sala especializada de la Corte Suprema de

Justicia.

Este control se realiza en el marco de los procesos de inconstitucionalidad. En estos
casos el Tribunal, Corte, Consejo o Sala analiza si una norma es compatible o0 no con
la Constitucion, pero sin tener como referencia a un caso concreto. Por eso se le
Ilama “control abstracto”, ya que solo se toma en cuenta la norma cuestionada y la
Constitucién, sin que haya de por medio el andlisis de un caso concreto, es decir se

realiza via accion.



Los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad son erga omnes, es decir
generales y obligan a todos a su acatamiento. La decision surte efectos
“constitutivos”, ya que la norma es inconstitucional solamente después de la
sentencia, en la practica la excepcion se plantea en el campo penal, cuando la
invalidez de la norma es retroactiva y beneficia al reo.

Este sistema fue ideado por el austriaco Hans Kelsen y es recogido por algunos

paises como Alemania, Italia y Espafia.

Este sistema de control de constitucionalidad presenta un sistema de seguridad
juridica, pues como son algunos miembros los que integran una corte, tribunal o sala
existen interpretaciones que guardan conformidad y unidad con las reglas de
interpretacion constitucional y no dejan al arbitrio de cualquier juez la inaplicacion

de una norma.

En nuestro pais el control de la constitucionalidad es mixto porque se combinan los
dos sistemas de control: concreto y abstracto, es decir cuando el juez inaplica una
norma contraria a los preceptos constitucionales, en una litis o controversia, realiza
un control concreto, y luego cuando el Tribunal resuelve con efectos generales y

obligatorio dicha inconstitucionalidad, se opera un control abstracto.

1.4. LA SITUACION DE LOS ACTOS NORMATIVOS Y DE LOS ACTOS

ADMINISTRATIVOS.

La jerarquia normativa del ordenamiento juridico ecuatoriano se configura
sintéticamente, asi: Constitucion, tratados, leyes, actos normativos y actos

administrativos.



La inconstitucionalidad de los tratados, leyes y actos administrativos se tratara en los

posteriores acapites.

Sobre el acto normativo el Art. 80 del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, determina que: “Es toda declaracion
unilateral efectuada en ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos

juridicos generales, objetivos de forma directa...”

Los actos normativos son expedidos por el drgano competente, conforme la

Constitucion el Presidente de la Republica ejerce la potestad reglamentaria.

Los actos normativos pueden ser derogados o reformados por el érgano competente
para hacerlo cuando asi se lo considere conveniente. Se reforma tacitamente un acto
normativo en la manera en que uno se expide con posterioridad y contenga preceptos
contradictorios o diferentes al anterior. De igual forma, la derogacion o reforma de
una ley deja sin efecto al acto normativo que lo regulaba, también ocurre esto cuando
se promulga una ley que contiene disposiciones incompatibles con el acto normativo

anterior.

Los actos normativos pueden ser impugnados por las personas que se consideran
afectadas directamente por sus disposiciones o por los actos de ejecucion de los
mismos, a traves de la derogatoria o reforma en sede administrativa, o impugnarlos

judicial y constitucionalmente.

Los actos normativos que pueden ser declarados inconstitucionales por el Tribunal
Constitucional son: decretos-leyes, decretos, ordenanzas, estatutos, reglamentos, y

resoluciones, emitidos por Organos de las instituciones del Estado, segun los



numerales 1 del Art. 276 de la Carta Magna y el Art. 12 de la Ley de Control

Constitucional.

Los decretos-leyes son expedidos por el Ejecutivo y los decretos con caracter
legislativo son expedidos por el Congreso Nacional. Los decretos leyes expedidos
por el Presidente de la Republica son en materia economica.

Los reglamentos expedidos por el Ejecutivo tienen como objeto la ejecucion de una

ley.

Los acuerdos y resoluciones constituyen un conjunto de normas que contienen
decisiones simples y por lo tanto no crean derechos, ni extinguen obligaciones. El
Art. 140 de la Constitucion sefiala que las atribuciones que no requieran la
expedicion de una ley, se ejerceran mediante acuerdos y resoluciones. La
administracién publica y la funcion judicial también pueden emitir acuerdos y

resoluciones.

Las ordenanzas son un conjunto de normas que dictan los gobiernos seccionales

autonomos como los Concejos Municipales y Consejos Provinciales.

El control de los actos normativos por parte del Tribunal Constitucional ecuatoriano,
es a posteriori y, tiene como objeto anular las normas contrarias a la Constitucion,

luego de su entrada en vigencia.

El control a posteriori de los actos normativos, se le asignd “al Tribunal de Garantias

Constitucionales, en las Constituciones de 1945, 1967 y 1978-79 después de la



reforma de 1983 y a la Corte Suprema de Justicia en la Carta de 1978-79 hasta la

reforma de 1983 y a su Sala Constitucional entre 1992 y 1996”.%

Estan legitimados para presentar las demandas por inconstitucionalidad total o
parcial de un acto normativo y de una ley, ya sea de forma o de fondo los siguientes
sujetos: el Presidente de la Republica, el Congreso Nacional, previa resolucion
mayoritaria de sus miembros, la Corte Suprema de Justicia, previa resolucién del
Tribunal en Pleno, mil ciudadanos, cuya identidad se acredite con la copia de sus
respectivas cédulas de ciudadania; y, cualquier persona, previo informe favorable del
Defensor del Pueblo sobre la procedencia de la demanda. Se puede demandar la
inconstitucionalidad total o parcial de un acto normativo, es decir, de una parte o del
todo. También puede ser objeto de la accién ciertos articulos del acto normativo,

ciertos incisos, o solo determinados términos o palabras.

La demanda de inconstitucionalidad de un acto normativo debe expresar clara y
precisamente los fundamentos de hecho y de derecho de la pretension del accionante,
luego de lo cual el Tribunal la calificara, en el término de tres dias, si fuera clara 'y

completa, caso contrario la mandara a aclarar o completar en igual término.

Calificada la demanda el Tribunal Constitucional ordena citar al érgano que hubiese
expedido o sancionado la norma impugnada, para que la conteste en un término de

quince dias.

Tanto a la demanda como a su contestacion se deben adjuntar las pruebas pertinentes
de los actos o hechos en que se fundamenten; salvo cuando se discutan cuestiones de

puro derecho en los que no se necesita la presentacion de pruebas. El Tribunal

7 Informe al Congreso Nacional 2001, Tribunal Constitucional, Registro Oficial, Editora Nacional,
Quito, p. 85y 86.



Constitucional puede convocar a una audiencia publica, cuando una de las partes asi
lo solicite, para que éstas expongan oralmente, por una sola vez, durante treinta

minutos cada una, los fundamentos de su pretension.

Dentro de los treinta dias habiles siguientes a la fecha de vencimiento del término
para contestar la demanda o de aquella fijada para la audiencia, el Tribunal debe

dictar su resolucion.

La declaratoria de inconstitucionalidad de un acto normativo “s6lo surte efectos a
partir de la publicacion en el Registro Oficial del fallo del Tribunal y tiene efectos
absolutamente irretroactivos para cualquier situacion juridica anterior a la

»18

publicacion de su declaratoria de inconstitucionalidad”™ y no pueden ser invocadas

ni aplicadas por un juez o autoridad alguna.

En resumen, tres son los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad de un acto
normativo: cosa juzgada, plenos efectos frente a todos y obligacién de los

funcionarios de acatar y cumplir la decision de los jueces constitucionales.

Acto administrativo.

La actividad juridica de la administracion de un estado, manifiesta su voluntad de
Derecho publico mediante: actos administrativos, contratos administrativos, hechos

administrativos, actos de simple administracion y reglamentos.

Segun el Art. 65 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, acto administrativo es cualquier declaraciéon unilateral que emana de la

administracion publica y que causa efectos juridicos individuales de manera directa,

'8 Jorge Zavala Egas, Derecho Constitucional, Tomo I, Edino, Guayaquil, 1999, p. 192



asi por ejemplo la separacion del cargo de un empleado publico en forma arbitraria,
la adjudicacion de un lote de terreno por parte de un organismo del estado

interfiriendo en un asunto propio de la Funcion Judicial, etc.

Los actos administrativos tienen plena validez, desde que son notificados al
administrado y se presumen legitimos y deben cumplirse desde que se encuentren
firmes o se hayan ejecutoriado, y pueden ser impugnados por via administrativa,
judicial y constitucional.

En el Ecuador, la impugnacion administrativa se hace de conformidad con lo
establecido en el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, a través de los recursos de reposicion, apelacion o jerarquico, y el
extraordinario de revision y mediante reclamaciones, a excepcion de las resoluciones
administrativas emanadas de autoridad tributaria, donde solo caben los recursos de
revision y apelacién. La impugnacion judicial se realiza ante el respectivo Tribunal
de lo Distrital de lo Contencioso Administrativo. Por via constitucional, a través de
la accion de amparo, ante cualquier juez o tribunal y mediante accién de

inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Para efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad de un acto administrativo, el
Art. 24 de la Ley de Control Constitucional lo define como: “las declaraciones que
crean, modifican o extinguen situaciones juridicas individuales, asi como los de mero

tramite que influyan en una decision final”.*°

Los sujetos legitimados activamente para incoar un proceso de inconstitucionalidad
de un acto administrativo son: EI Congreso Nacional previa resolucion mayoritaria

de sus miembros; la Corte Suprema de Justicia, por resolucién del Tribunal en pleno;

1% |_ey de Control constitucional, R. O. 0099, 7 de julio de 1997, Art. 24.



los Consejos Provinciales o Concejos Municipales; mil ciudadanos cuya identidad se
acredita mediante copia de su cédula de ciudadania; y, cualquier ciudadano en goce
de derechos politicos y previo informe del Defensor del Pueblo sobre la procedencia

de la accion.

El proceso de la accion de declaratoria de inconstitucionalidad de un acto
administrativo, esta regulado en la Ley de Control Constitucional: Una vez calificada
la demanda, el Tribunal dispone citar a la autoridad demandada (sujeto procesal
titular de la legitimacion pasiva) para que la conteste en el término de quince dias,
fenecido el cual el Tribunal debe resolver en un término igual. En la demanda como
en la contestacion de la misma se deben agregar las pruebas de los hechos o actos
que las fundamentan, salvo cuando sean cuestiones de puro derecho en las que no es

imprescindible la presentacion de pruebas.

La resolucion del Tribunal que declara la inconstitucionalidad del acto
administrativo, una vez publicada en el Registro Oficial conlleva la revocatoria de
éste y no puede ser aplicado o invocado posteriormente, “empero tal resolucion no
afecta las situaciones juridicas firmes creadas con anterioridad a la revocatoria del

acto administrativo extinguido?°

, esto significa que las cosas vuelven a su estado
anterior. En este sentido se pronuncié nuestro Tribunal, cuando declar6 la
inconstitucionalidad del acto administrativo dictado por la H. Corte Superior de
Tena, el 8 de mayo de 1997, y dispuso que “el accionante siga siendo Secretario

Titular de lo Civil de la Joya de los Sachas”. %

2 Marco Morales Tobar, Sistema de Justicia Constitucional en el Ecuador, en Guia de Litigio
Constitucional, Corporacion Latinoamericana para el Desarrollo, Quito, Abya-Yala, 2001, p. 58.

2 Caso Nro. 1153-99-AA, José Miguel Torres Merizalde vs H. Corte Superior del Tena, resolucién
aprobada el 10 de agosto del 2000 y publicada en el suplemento del Registro Oficial Nro. 142, del
miércoles 16 de agosto del 2000, p. 7 y 8.



En principio, todo acto administrativo goza de la presuncién de legitimidad, esto es,

la presuncion de validez del acto administrativo, mientras su posible nulidad no haya

sido declarada por autoridad competente. La presuncion de legitimidad, implica una

presuncion de regularidad del acto, denominada presuncion de legalidad, de validez,

de juridicidad.
La presuncién de legitimidad es la suposicion de que el acto fue emitido
conforme a derecho, dictado en armonia con el ordenamiento juridico. Es
una resultante de la juridicidad con que se mueve la actividad estatal. La
legalidad justifica y avala la validez de los actos administrativos; por eso
crea la presuncion de que son legales, es decir, se los presume validos y que
respetan las normas que regulan su produccién.??

Los actos administrativos contrarios a la Constitucion, contienen vicios que afectan a

su validez, son absoluta e insanablemente nulos, deben ser considerados como si

nunca hubieren existido. La accion para declararlos es imprescriptible.

La revocatoria de un acto administrativo puede darse por razones de oportunidad y
legitimidad. La extincion o reforma de oficio de un acto administrativo por razones
de oportunidad tiene lugar cuando existen razones de orden publico que justifiquen
extinguir dicho acto. La extincion de oficio por razones de legitimidad se presenta,
cuando se encuentra que un acto administrativo contiene vicios que no pueden ser
convalidados o subsanados, como por ejemplo los actos que no se encuentran

debidamente motivados y que pueden ser declarados inconstitucionales.

1.5. INCONSTITUCIONALIDAD POR EL FONDO Y POR LA FORMA'Y

LA CONVALIDACION.

22 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina, 7ma. Edicién, Buenos Aires,
1998, p. 258.



Una norma para que sea constitucional debe guardar armonia con los preceptos y
principios constitucionales. Una norma juridica puede ser constitucional por el fondo
y por la forma. Es constitucional en relacion al fondo, cuando su contenido respeta
los preceptos establecidos en la Carta Politica. Por ende, si una norma ha violado los
derechos y principios o son incompatibles con estos, sera inconstitucional por el

fondo.

En este sentido, cabe mencionar la Inconstitucionalidad por vicios de fondo en el
caso Nro. 980-99-TC, en cuya resolucion se declaré la inconstitucionalidad por el
fondo del inciso primero del articulo 63 de la Ley de Control Constitucional y en
consecuencia se suspendieron totalmente sus efectos, por violar los Arts. 95, 272 y
numeral 3 del Art. 276 de la Constitucion. EI Tribunal estim6 que ninguna norma
infraconstitucional puede disponer la pérdida de competencia otorgada ampliamente
y sin limitaciones, por la Carta Politica y que el inciso primero del Art. 637 de la Ley
de Control Constitucional afectaba a la accion de amparo que debe ser conocida en
apelacion:

Que, a lo dicho hay que agregar que la competencia de un 6rgano estatal
emana de la Constitucion o de la Ley; en el caso del Tribunal, es la propia
Carta Politica que determina su competencia en el articulo 276, para que en
base de dicha competencia ejerza a plenitud sus funciones de dérgano de
control de la constitucionalidad;

Que, ademas, tanto o mas grave es la contradiccion que habria con el inciso
final del articulo 95 de la Constitucion, que afirma categéricamente:

"No seran aplicables las normas procesales que se opongan a la accion de
amparo, ni las disposiciones que tiendan a retardar su agil despacho’.

Que al establecer el inciso primero del articulo 63 de la mencionada Ley
que los Vocales pierden su competencia - en determinadas circunstancias-
se retardaria el despacho de las acciones de amparo y, aun mas, se podria
impedir por este medio procesal su resolucién; pues, si el Vocal titular

2 El inciso primero del articulo 63 de la Ley de Control Constitucional, disponia: "Si el Pleno o una
de las Salas del Tribunal Constitucional no emitiere la resolucién en los plazos o términos sefialados
en esta Ley, los Vocales responsables perderan la competencia, debiendo entonces resolver la Sala o
el Pleno constituido por alternos, dentro de los mismos plazos o términos sefialados en esta Ley y bajo
las mismas prevenciones legales”.



pierde la competencia debe reemplazarlo el vocal alterno, ¢y si éste también
pierde la competencia quien lo sustituye? %*.

La inconstitucionalidad por la forma o formal es la que se detecta en las normas de
rango de ley en cuyo proceso de elaboracion existe algun vicio formal, ya sea en la

aprobacion, sancion u objecion, y promulgacion.

Estas dos inconstitucionalidades material o formal, dan lugar al control por la forma
y por el fondo y en los dos casos el resultado es el mismo: la suspension de sus

efectos.

Pueden darse algunos problemas entre una norma inconstitucional por el fondo o por
la forma y las reformas a la Constitucion. Cuando existe una inconstitucionalidad

formal se pueden presentar dos casos:

(..) En el primer caso, si la ley inconstitucional no se ha aplicado a un
asunto en concreto, es evidente que la reforma elimind la norma
constitucional a la cual lesionaba la ley, quedando ésta purgada. Ello
demuestra que el vicio de inconstitucionalidad no se considera en el hecho
instantaneo de sancionarse una ley contraria a la Constitucion, sino en el
hecho permanente de que la disposicion de una ley esté en desacuerdo con
el contenido de la Constitucion. En el segundo caso, cuando la ley
inconstitucional, la inconstitucionalidad subiste, porque ella se configuré en
la aplicacidon de la ley: el acto inconstitucional de aplicacion de la ley quedd
consumado en el momento de cometerse.

A la inversa, ¢qué ocurre cuando la ley ajustada a la Constitucion
quebranta posteriormente, debido a una reforma constitucional? La ley que
antes fue constitucional puede tornarse después en inconstitucional y ser
declarada tal bajo el imperio de la Constitucion a la cual contradice. Ello
significa que la ley inconstitucional sigue vigente mientras no sea derogada.
Ahora bien, partiendo de los mismos presupuestos ¢qué pasa en el caso de
inconstitucionalidad formal? Sea que la ley inconstitucional se haya
aplicado o0 no a un caso en concreto antes de la reforma constitucional que
establece un nuevo procedimiento previsto en la Constitucion. El defecto en
la forma es originario y acompafa para siempre a la ley, de modo tal que la
constitucionalidad se mantiene, aunque con posterioridad la Constitucion
instaura otro procedimiento. La inconstitucionalidad formal originaria no

¢ Resolucién Nro. 008-2000-TP, En Informe del Tribunal Constitucional al Congreso Nacional,
Enero-Diciembre 2000, Volumen I, Edicién Registro Oficial, Quito, p. 117-120



puede desaparecer jamas, por la misma razon que la inconstitucionalidad

tampoco en purga con una reforma de la Constitucién.?
Un claro ejemplo de una ley inconstitucional por vicios de procedimiento en su
formacion, es la Ley Nro. 99-46 Interpretativa a la Ley Especial de Rehabilitacion
del Banco de Préstamos S.A., en liquidacion, ley publicada sin que se haya puesto en
conocimiento del Presidente de la Republica, pues tanto las normas interpretativas a
la Constitucion como las leyes interpretativas de la ley deben aprobarse por el
Congreso Nacional, mediante el tramite ordinario y es facultad del Presidente de la
Republica participar en el proceso de formulacion y promulgacién de las leyes, en
este sentido, “los proyectos de ley que interpreten normas de caracter legal ordinario,
como las normas interpretativas a la Constitucion deben pasar por la sancion
presidencial, previa a su promulgacién en el Registro Oficial, de acuerdo a las

normas constitucionales vigentes...”.®

Cuando existe la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma juridica por el
fondo, se encuentra un vicio que deriva nulidad absoluta, nulidad que no es
subsanable. Mientras, que en la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma
por la forma, existe una nulidad relativa, que se puede convalidar y hacerla eficaz,
pues una vez que se ha declarado dicha inconstitucionalidad, el Tribunal debe remitir
dicha declaratoria al Congreso Nacional para que cumpla con el procedimiento

formal en la expedicion de la norma.

En la declaratoria de inconstitucionalidad de un acto administrativo, pueden existir

vicios que impiden la convalidacién del acto y por lo tanto anulan el acto, y son los

% Luis Fernando Torres, El control de la constitucionalidad en el Ecuador, Quito, Ediciones de la
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 1987 p. 67 y 68

% Resolucién Nro. 195-2000-TP, caso Nro. 001-2000-TC, Inconstitucionalidad de la Ley Nro. 99-46
Interpretativa a la Ley Especial de Rehabilitaciéon del Banco de Préstamos S.A. en Liquidacion, en
Gaceta Constitucional , 2000.



sefialados en el Art. 94 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la

Funcién Ejecutiva:

a)  Agquellos actos dictados por un 6rgano incompetente por razones de materia,
territorio o tiempo;

b)  Agquellos cuyo objeto sea imposible o constituya un delito; y,

c)  Aquellos actos cuyos presupuestos facticos no se adecuan manifiestamente al
previsto en la norma legal que se cita como sustento.
Tampoco son susceptibles de convalidacion aquellos actos cuyo contenido
tenga por objeto satisfacer ilegitimamente un interés particular en
contradiccion con los fines declarados por el mismo acto, asi como los actos

gue no se encuentran debidamente motivados.

Ademas, pueden existir vicios susceptibles de convalidacion de un acto
administrativo, como cuando el vicio es de incompetencia por el grado, el acto sera
convalidado por la autoridad jerarquica superior y si el vicio consistiere en la falta
de alguna autorizacion, podré ser convalidado mediante el otorgamiento de la misma

por el 6rgano o autoridad competente.

En Ecuador, la accion de inconstitucionalidad por vicios de forma o fondo es
imprescriptible, a diferencia de Colombia, cuyas acciones por vicios de forma
caducan en el término de un afio, contado desde la publicacion del acto, tal como lo

determina el numeral 3 del Art. 242 de la Constitucion Politica colombiana.

1.6.LOS TRATADOS Y LAS LEYES

Tratados



En lo relativo a los tratados, me referiré al proceso de elaboracion, aprobacion y

ratificacion de los tratados y la jerarquia de éstos frente a las leyes.

Se define al tratado como: “Un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en
dos 0 més instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular®’”,
es decir, un convenio celebrado entre diferentes estados de la comunidad

internacional, con el fin de regular sus relaciones y determinar derechos y

obligaciones.

En el proceso de formacion de los tratados internacionales se distinguen dos etapas:

una externa (internacional) y otra interna (nacional).

La etapa externa, negociacion o etapa de elaboracion, es en la cual toman parte los
Estados o entidades internacionales interesados, con el fin de crear un acuerdo de
voluntades, en la elaboracion del texto de un tratado, que culmina con la firma del

mismao.

En el Ecuador, el proceso de negociacién de un tratado o convenio internacional esta
supeditado al Jefe del Estado, asi lo determina el numeral 12 del Art. 171 de la Carta
Politica, pues es atribucién y deber del Presidente de la Republica:
12. Definir la politica exterior, dirigir las relaciones internacionales,
celebrar y ratificar los tratados y convenios internacionales, previa
aprobacion del Congreso Nacional, cuando la Constitucion lo exija.
La etapa interna o de ratificacion esta relacionada con la aprobacion del tratado por

parte del Congreso Nacional, en la forma que lo establece — en el Ecuador- la

27 Art. 2.1. literal a) Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969.



Constitucion de la Republica, pues, una vez que se ha aprobado entra a formar parte

del ordenamiento juridico.

Es facultad del Congreso Nacional la aprobacion de los tratados y convenios
internacionales en los siguientes aspectos: materia territorial o de limites, los que
establezcan alianzas politicas o militares, los que obliguen al pais en acuerdos de
integracion, las que atribuyan a un organismo internacional o supranacional
competencias derivadas de la Constitucion o de la ley, los referentes a derechos y
deberes fundamentales de las personas y a derechos colectivos, y los que
comprometan la expedicion, modificacion o derogacion de una ley, conforme lo

establece el Art. 161 del texto politico.

La aprobacion de los tratados y convenios, se realiza en un solo debate y con el voto

de la mayoria de los miembros del Congreso Nacional.

Antes de la aprobacion de un tratado por parte del Congreso Nacional, se requiere el
dictamen del Tribunal Constitucional sobre la armonia del tratado o convenio con la
Constitucion, asi lo determina el numeral 5 del Art. 276 de la Carta Politica, pues
compete a dicho tribunal: “dictaminar de conformidad con la Constitucion, tratados o

convenios internacionales previo a su aprobacion por el Congreso Nacional”.

Se podria considerar, que en nuestro pais existe el control obligatorio, preventivoy a
priori de la constitucionalidad de un tratado, dicho control se realiza con el fin de
prevenir, que luego se impugne su inconstitucionalidad por no sujetarse con la

normativa constitucional.

Los tratados que no se encuentran inmersos en los asuntos sefialados en el Art. 161

de la Carta Politica, Unicamente son suscritos y ratificados por el Jefe de Estado, sin



que se requiera aprobacion del Congreso Nacional, ni dictamen previo del Tribunal

Constitucional.

En cuanto a la jerarquia de los tratados internacionales, una vez promulgados en el
Registro Oficial forman parte del ordenamiento juridico y poseen un caracter
imperativo y obligatorio. Estan sobre las leyes y al mismo nivel que la Constitucion.
Por ello es que el Art. 272 de la Constitucion no incluye a los tratados entre los actos
sometidos a la supremacia constitucional.

Autorizada la aplicabilidad de los tratados internacionales por el derecho interno,
interviene posteriormente el derecho internacional para determinar la forma como
deben ser aplicadas sus normas. Ademas, ningun estado debe invocar los preceptos

del derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.

Como dije anteriormente, ningun estado debe escudarse en las leyes nacionales para
eludir las obligaciones contenidas en tratados internacionales, especialmente en
materia de derecho humanos, pues en esta materia los tratados y convenios
internacionales son de aplicacion inmediata y directa asi lo determina el Art. 18 de la

Carta Fundamental:

Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los instrumentos
internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante
cualquier juez, tribunal o autoridad.

En materia de derechos y garantias constitucionales, se estara a la interpretacion
gue mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra exigir
condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o la ley, para el
gjercicio de estos derechos...

Se debe resaltar también que los derechos y garantias sefialados en la Constitucion
Politica y en los instrumentos internacionales, no excluyen otros que se derivan de la
naturaleza de la persona y que son necesarios para su desenvolvimiento moral y

material.



Al respecto, vale mencionar la Resolucién del Tribunal de Garantias

Constitucionales que considerd:

Que las normas internacionales y regionales sobre derechos humanos son de ‘jus
cogens’ es decir, imperativas frente a la comunidad internacional, aln antes de
gue se incorporen a la legislacion interna de los paises a través de normas
positivas nacionales o a través de la ratificacion de los instrumentos
internacionales.?

La inexistencia de un control a posteriori de la inconstitucionalidad de los tratados
internacionales presenta algunas dificultades, pues estos como normas de derecho
internacional, no se derivan de la voluntad unilateral de un solo estado, sino del
acuerdo de voluntades de dos o maés sujetos de Derecho Internacional. Los
instrumentos internacionales ratificados formalmente por los estados, tienen un valor
vinculante, se incorporan a la legislacion nacional, y son juridicamente obligatorios,
de igual forma que la legislacion interna. EI incumplimiento de un tratado por parte
de un estado quebraria el principio pacta sunt servanda y responsabilizaria al Estado

por ese proceder.

En el Ecuador, se ha planteado un problema en cuanto al control de
constitucionalidad de instrumentos internacionales, que ha surgido cuando se ha
aprobado un tratado siguiendo las normas constitucionales, concretamente es el caso
del Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de los
Estados Unidos de América, sobre el acceso y uso de los Estados Unidos de América
de las instalaciones en la Base de la Fuerza Aérea Ecuatoriana en Manta para

actividades aéreas antinarcéticos. Veamoslo.

%8 Resolucion Nro. 182-96-CP, Caso Nro. 45/96-TC, habeas corpus formulado por el coronel Mario
Montesinos Mejia, aprobada el 30 de octubre de 1996.



Los accionantes sefialaron que dicho convenio adolece de vicios constitucionales de
fondo y de forma, porque este tratado no fue aprobado segin las normas
constitucionales previstas en los articulos 130, numero 7, 161, nimero 2 y 162,
inciso primero, y en relacion al fondo, porque se lesiona ciertos derechos humanos,
como el derecho a la igualdad ante la ley y ademas el uso de naves militares implica

un trato colonial y violatorio de la independencia y soberania nacionales.

En este caso, hay que distinguir que dicho tratado, a mi parecer, si establece una
alianza militar, pues es evidente que se usa una base militar para acciones bélicas,
circunstancia que se ajusta a lo establecido en el numeral 2 del Art. 161 de la Carta
Politica, por lo que el convenio en mencion debio aprobarse siguiendo los requisitos
exigidos en la Constitucion con el dictamen previo del Tribunal Constitucional y la
aprobacion del Congreso Nacional, lo que no sucedié. Estoy en desacuerdo con el
criterio del Tribunal cuando sostiene:

Que, por lo expuesto, el Convenio impugnado no requeria de aprobacién previa
por parte de la Legislatura para su ratificacion por parte del Presidente de la
Republica... y ademas, (...) que la Constitucién no le otorga competencia a este
Tribunal para conocer y resolver demandas de inconstitucionalidad de tratados o
convenios internacionales(...)por lo tanto, es incompetente para pronunciarse
sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del instrumento internacional
impugnado.?

En lo relacionado a la inconstitucionalidad de fondo, considero que el convenio viola
el derecho a la igualdad, pues confiere prerrogativas a los militares estadounidenses y

ademas el convenio en mencion lesiona la soberania del estado ecuatoriano.

En fin, el Tribunal Constitucién salvo las contrariedades entre dicho tratado y la

Constitucidn, y prefirié una corriente formalista en el sentido que el Derecho interno,

% Resolucién Nro. 021-2001-TP, Casos Nro.032-2000-TC y 051-2000-TC, Gaceta Constitucional,
Tribunal Constitucional, Abril-Junio del 2001, Nro. 3, Quito, p. 14.



ni la Constitucion Politica del Ecuador no prevén la posibilidad de un control

sucesivo de los tratados internacionales.

Para que en el futuro no se presenten estos delicados problemas, considero que
cualquier tratado de diversa indole debe pasar por un control previo, porque pueden
existir normas de dicho tratado que violen la carta fundamental, salvo tratados

relacionados con derechos humanos.

Otra alternativa de solucién, cuando se manifiestan estas dificultades seria que la
Constitucion Politica incorpore que los demés tratados no previstos en el control
previo del Art. 161 del Codigo Politico, se rijan conforme las normas del Derecho
Internacional, tomando en cuenta los principios “pacta sunt servanda” y “bonna fide”
codificados en la Convencion de Viena sobre Derechos de los tratados, pues segln
estos principios, todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe, asimismo, el Estado parte no podré invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado,

respectivamente.

Ademas, se puede recurrir a otras normas de la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados, relativas a las causas de enmienda, nulidad, suspension de la
aplicacion y terminacion de un tratado. Concretamente, en el caso de la Base de
Manta, el Tribunal Constitucional podria haber dictado una sentencia apelativa,
exhortando al Ejecutivo para que siguiendo las normas del Derecho Internacional,
constantes en la Convencion de Viena, se obtenga la anulacion del tratado; si el TC
hubiera procedido de esta forma, se habria sentado un precedente en el control de la

constitucionalidad.



Leyes

El Tribunal también tiene entre sus competencias el control previo y a posteriori de
las leyes. Existe un control previo de las leyes, cuando el tribunal dictamina sobre
las objeciones de inconstitucionalidad totales o parciales realizadas por el Presidente

de la Republica, en su proceso de formacion.

La objecién de inconstitucionalidad nuestra norma fundamental la recoge en su Art.
154. Cuando el Presidente de la Republica objetase, total o parcialmente un proyecto
de ley, aduciendo su inconstitucionalidad, lo enviara al Tribunal Constitucional para
que se pronuncie sobre la objecién en el plazo de treinta dias. Si se confirmare la
inconstitucionalidad total del proyecto, éste sera archivado. Si la inconstitucionalidad
fuere parcial, el Congreso Nacional debe realizar las enmiendas del caso para que

luego el Presidente de la Republica sancione dicho proyecto.

Cuando la tnica objecion hecha a una ley es de la inconstitucionalidad y el Tribunal
la desechare, inmediatamente ordenard al Director del Registro Oficial que

promulgue la ley.

Anteriormente a la codificacion de 1998, las objeciones de inconstitucionalidad las
remitia el Congreso Nacional al Tribunal Constitucional, actualmente el Tribunal
segun lo dispone el Art. 276, numeral 4, de la Constitucion Politica es competente
para dictaminar sobre las objeciones de inconstitucionalidad realizadas por el
Presidente de la Republica respecto de proyectos de ley aprobados por el Congreso
Nacional y no por motivos de conveniencia u oportunidad, asi lo sefiala la
Resolucion  Nro. 209-2001-TP, sobre las objeciones presidenciales por

inconstitucionalidad de la Ley del Seguro Social obligatorio: *...Que, de conformidad



con los articulos 154 y 276, numero 4, es de competencia exclusiva de este Tribunal
dictaminar sobre las objeciones de inconstitucionalidad realizadas al Proyecto de Ley
del Seguro Social, mas no respecto de las formuladas por motivos de

conveniencia”.*°

El Tribunal Constitucional ecuatoriano tiene competencia para realizar el control a
posteriori de las leyes organicas y ordinarias, a tenor del Art. 276, numeral 1 de la

Constitucion Politica.

En el Ecuador, las leyes organicas son las que regulan la organizacion y actividades
de las Funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial; las del régimen seccional
autonomo y las de los organismos del Estado, establecidos en la Constitucion; las
relacionadas al régimen de partidos, al ejercicio de los derechos politicos y al sistema
electoral; las que regulan las garantias de los derechos fundamentales y los
procedimientos para su protecciéon y las que la Carta Politica determine que se
expidan con este caracter, las demas leyes seran ordinarias, conforme el Art. 142 del

texto politico.

El Congreso Nacional, segun resolucion No. R-22-058, de 13 de febrero del 2001, ha
determinado a las siguientes leyes con jerarquia y calidad de orgéanicas: Codigo de
Etica de la Legislatura, Ley Organica de Aduanas, Ley Organica de las Fuerzas
Armadas, Ley Orgénica de la Policia Nacional; Ley Orgéanica de la Funcion Judicial,
Ley Organica del Consejo Nacional de la Judicatura; Ley de Régimen Provincial,
Ley de Régimen Municipal; Ley de Régimen para el Distrito Metropolitano de
Quito; Ley Orgéanica de las Juntas Parroquiales Rurales, Ley de Régimen Especial

para la Conservacion y Desarrollo Sustentable de la Provincia de Galdpagos; Ley

¥ Caso Nro. 001-2001-Ol, objeciones Presidenciales por inconstitucionalidad de la Ley del Seguro
Social Obligatorio, en Informe al Congreso Nacional 2001, Quito, p. 306



Organica de Administracion Financiera y Control, Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, Ley Organica del Ministerio Publico, Ley de la Comision de
Control Civico de la Corrupcion; Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado;
Ley de Partidos Politicos, Ley de Elecciones, Ley Organica de Control del Gasto
Electoral; Ley Orgéanica de la Defensoria del pueblo; Ley de Control Constitucional,
Ley de Educacion Superior, Ley General de Educacion y Ley Organica de Defensa

del Consumidor y las que la Constitucion determine que se expidan con este caracter.

La disposicion del Art. 276, numeral 1 de la Carta fundamental, no faculta al tribunal
el control constitucional de las leyes interpretativas, sin embargo este organismo
declard la inconstitucionalidad por vicios de forma la Ley Nro. 99-46 Interpretativa
a la Ley Especial de Rehabilitacion del Banco de Préstamos S.A. en Liquidacion,
segun resolucién 195-2000-TP (R.O. Nro. 247, 18-01-2001), estimo que declaré la
inconstitucionalidad, basdndose en la norma del Art. 143 de la Constitucion que dice:
“Las leyes organicas serdn aprobadas, reformadas, derogadas o interpretadas por

mayoria absoluta de los integrantes del Congreso Nacional...”

1.7. IRRETROACTIVIDAD DE DECISIONES DEL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

Generalmente las declaraciones de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional
Ecuatoriano gozan de irretroactividad, se rechaza la eficacia de efectos en el

pretérito, asi lo establece el Art. 278 del texto constitucional.

“La declaratoria de inconstitucionalidad causara ejecutoria y sera promulgada en el

Registro Oficial. Entrara en vigencia desde la fecha de su promulgacion y dejara sin



efecto la disposicion o el acto declarado inconstitucional. La declaracion no tendra
efecto retroactivo, ni respecto de ella habra recurso alguno.”

Excepcionalmente, se acepta el caracter retroactivo de las decisiones del Tribunal,
cuando se trata de leyes penales que favorezcan al reo, esto fue lo que ocurrié con la
declaratoria de inconstitucionalidad del segundo inciso del articulo primero de la Ley
reformatoria del Codigo Penal publicada en el Suplemento al Registro Oficial Nro.
22 de 9 de septiembre de 1992*, disposicién discriminatoria que atentaba contra el
derecho a la igualdad, y que impedia que los detenidos por delitos contra la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas gocen de la libertad, cuando hubieren
permanecido detenidos sin haber recibido auto de sobreseimiento o de apertura al
plenario por un tiempo igual o mayor a la tercera parte del establecido por el Cédigo
Penal como pena maxima para el delito por el cual estuvieren encausados.
Muchos implicados y detenidos por narcotréfico, luego de esta resolucion obtuvieron

su libertad.

El efecto irretroactivo —futuro ex nunc-, de las decisiones del Tribunal Constitucional
ecuatoriano difiere del sistema norteamericano de justicia constitucional, en el cual el
efecto de las sentencias es ex tunc, hacia el pasado, siempre referido al caso concreto
y con valor de precedente, dependiendo esto del principio stare decisis, en virtud del
cual las sentencias constitucionales se aplican en todos los casos donde las

situaciones sean iguales.

En ciertas ocasiones la Suprema Corte estadounidense ha revocado precedentes
constitucionales, cuando lo ha estimado necesario, es el caso de la regulacion del

comercio que enfrentaba al poder federal con el poder estatal, la “Corte revirtié sus

®! Resolucién Nro. 119-1-97, de 16 de diciembre de 1997, Suplemento R.O. Nro. 222, 24-12-1997.



propios fallos varias veces en los Gltimos 25 afios en este tema. Otra area en el que la
Corte ha revertido sus propias sentencias recientemente es el referido a la accién
afirmativa™. Estas decisiones de la Corte Suprema, se deben a las condiciones
sociales, politicas, economicas, culturales y juridicas dindmicas en las que nos

encontramos.

%2 gSusan Llow Bloch, El rol de la Corte Suprema en los Estados Unidos, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Edicion 2000, Grancharoff J.A., Buenos Aires, p. 101.



CAPITULO II

SENTENCIAS INTERPRETATIVAS Y MANIPULATIVAS

2.1. TIPOS DE SENTENCIAS: CLASIFICACION GENERAL

En los procesos de inconstitucionalidad las sentencias o resoluciones que dictan los
defensores de la Constitucion pueden ser: desestimativas, estimativas e

interpretativas.

Las primeras desechan o deniegan la demanda de inconstitucionalidad de la norma
impugnada, por estar conforme con la Constitucion y confirman la presuncion de

constitucionalidad de la norma.

Las estimatorias declaran la inconstitucionalidad de la norma o acto administrativo
impugnados, por contrariar a la Carta Politica y tienen como efecto la invalidez de la
norma, su nulidad y la expulsién del ordenamiento juridico. En este caso la
inconstitucionalidad puede ser absoluta o plena, cuando la incompatibilidad de la
norma con la carta Politica comprende todo el texto analizado, y es parcial en el
evento de que la declaratoria se centra solo en algunos aspectos del texto
cuestionado. El Tribunal Constitucional en estos casos asume funciones legislativas
de caracter negativo, pues, “anular una ley es dictar una norma general; porque la
anulacién de una ley tiene el mismo caracter de generalidad que su produccién y no

es, por asi decirlo, sino produccion con un signo negativo y, por tanto, una funcién



legislativa. Un Tribunal que tiene el poder de anular leyes es, por consiguiente, un

6rgano con Poder Legislativo”.*

Las sentencias interpretativas formalmente son desestimatorias, porque salvan la ley,
“pero, en parte, tienen un contenido materialmente estimatorio porque declaran la
inconstitucionalidad de alguna interpretacion de la ley sostenida por los operadores
juridicos, o incluso de todas las interpretaciones menos una; esta ultima es la que

impide que el fallo sea formalmente estimatorio”.*

Desde el punto de vista formal las sentencias interpretativas, pueden ser: estimativas

y desestimativas:

Las sentencias interpretativas estimativas sefialan que un precepto legal es
inconstitucional si se interpreta en un determinado sentido. Un ejemplo en la
jurisprudencia ecuatoriana es la resolucion Nro. 119-1-97, que declaraba que el
término “sometidas”, usado en el articulo 11 de la Ley Reformatoria a la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, promulgada en el Registro Oficial Nro.
173 de octubre 15 de 1997, era inconstitucional porque obligaba a “los
narcodependientes o consumidores, contra, su voluntad, a un tratamiento de
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rehabilitacion”®, pues se consideraba como atentatorio a la libertad y seguridad

personales.

33 Hans Kelsen, ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Tecnos, Madrid, 1995, 37.

3 Antonio Torres Del Moral, Principios de Derecho Constitucional Espafiol, 4ta. Edicién, Servicio
publicaciones, Facultad Derecho, Madrid, 1998, p. 151.

% Resolucion 119-1-97, casos acumulados Nros. 174-92, 106-94 y 61-95, en el cual se declararon
inconstitucionales algunos articulos de la Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, en
Wladimiro Villalba Vega, La esencia de las facultades constitucionales, Derecho Constitucional para
fortalecer la democracia, p. 159.



Las sentencias interpretativas desestimativas, disponen que un determinado precepto
legal es “constitucional”, si se lo interpreta de tal forma. Por ejemplo, la sentencia
dictada por el Tribunal Constitucional espafiol “sobre determinados preceptos que
exigian, para la interposicion de un recurso contencioso administrativo,
comunicacion previa al 6rgano que dictd el acto impugnado, sefialando que los

mismos “no son inconstitucionales interpretados en el sentido’...”. %

Materialmente, las sentencias interpretativas se las puede clasificar en dos grupos:

1) Las que sefialan que, entre varias interpretaciones que se podrian derivar de
una norma, tales o cuales son conformes a la Constitucion, o aquélla o aquéllas
son inconstitucionales.

2) Las sentencias manipulativas, que se refieren a que una parte del contenido de
una norma derivada conjuntamente del texto es inconstitucional y se llaman
manipulativas porque manipulan el texto impugnado para darle un sentido
diferente y que esté acorde con la Constitucién. En estos casos no se pretende,
excluir un texto del ordenamiento juridico o establecer una interpretacion
conforme con la Constitucion. Lo que ocurre es que, por ejemplo, “cuando una
ley establece una determinada situacion, y al tenor de la Constitucion deberia
establecerse otra, la Corte Constitucional, al mismo tiempo que declara
inconstitucional la ley, dicta otra contentiva de un sentido conforme a la

Constitucion”.®’

Dentro de las sentencias manipulativas suelen diferenciarse a su vez las sentencias:

reductoras, aditivas y sustitutivas.

% Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Editorial
Lex Nova, Valladolid, 2001, p.25

% sandra Morelli Rico, La Corte Constitucional: ¢Un legislador complementario?, Instituto de
Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Bogota, 1997, p. 41.



a) Sentencias reductoras, son las que producen un efecto de reduccion en el
contenido de la norma impugnada. El fallo de estas sentencias puede adoptar
varias formas como: se declara inconstitucional la disposicion “en tal parte”,
“en cuanto incluye”, “en la que no excluye”. También se las denomina
sentencias de estimacion parcial o sustractivas.

Un ejemplo tipico de estas sentencias es la declaratoria de inconstitucionalidad
del Tribunal Constitucional ecuatoriano, del articulo 79 de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas en la frase: “o que de cualquier manera procure

su impunidad”®,

Otro ejemplo es el de la sentencia Nro. 141-1995 de la Corte Constitucional
colombiana en la que declara inexequible la expresion “en servicio activo 0”
del inciso 2° del articulo 656 del Decreto 2550 de 1988 por el cual se expide el

Nuevo Cédigo Penal Militar™.

b)  Sentencias aditivas, son las que producen un efecto de ampliacion o extension
en los supuestos de aplicacion o en las consecuencias juridicas de la norma,
aqui se realiza una interpretacion conforme a la Carta politica. Las sentencias
aditivas responden a una omision legislativa inconstitucional, entendida como
“la falta de desarrollo por parte del poder legislativo, durante un tiempo
excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio

1740

desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicacion” y que pueden

generar una norma contraria a la Constitucion.

3 Resolucion Nro. 119-1-97, casos acumulados Nros. 174-92, 106-94 y 61-95, en Vladimiro Villalba
Vega, La esencia de las facultades constitucionales, p. 161.

% Sentencia C-141-95, CD, Corte Constitucional Colombiana.

0 José Julio Fernandez Rodriguez, La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol relativa a
la inconstitucionalidad por omisién, en Inconstitucionalidad por Omision, Editorial Temis, Bogota,
1997, p. 123.



La omision puede ser absoluta y relativa, es absoluta la que se produce por
ausencia de disposiciones legislativas, que desarrollen o den cumplimiento al
precepto constitucional, originando una situacion contraria a la carta
fundamental, ejemplo la falta de regulacion de los 6rganos de administracion
de las circunscripciones territoriales indigenas y afroecuatorianas contemplada
en el Art. 241 de la Constitucion Politica ecuatoriana. Estas omisiones
absolutas se centran en los “silencios del legislador” que deriva situaciones

contrarias a la Carta Politica.

Sobre la omisidn legislativa, nuestro Tribunal se ha pronunciado en la polémica
resolucion de declaratoria de inconstitucionalidad de varios articulos de la Ley

de Seguridad Social, cuando sostiene:

(...)En definitiva, la omision por parte del legislador que alegan los
accionantes al no incurrir expresamente en la norma impugnada a los
centros de medicina comunitaria y especialistas que ofrecen servicios de
medicina tradicional y alternativa, no se encuadra en los presupuestos de
desarrollo incompleto de la norma constitucional, por lo que carece de
fundamento para una declaratoria de inconstitucionalidad, siendo en todo
caso responsabilidad del legislador positivo subsanarla®.

Mientras que, la omision relativa se produce “cuando la actuacion de legislador
ha sido parcial al emanar una ley que disciplina sélo algunas relaciones y no
otros aun tratdndose de supuestos andlogos, con consiguiente violacion del
principio de igualdad™*. Un ejemplo de omisién relativa serfa una norma legal

que conceda derechos a cierto grupo de personas con exclusion a otro grupo,

con violacion por tanto, del principio de igualdad. Este fue el caso del Art.

41 Resolucion Nro. 052-2001-RA, de treinta de abril, dos y ocho de mayo del dos mil dos, casos Nros.
052-2001-TC y 053-2001-TC, p. 20.

42 Marfa Ahumada Ruiz, El control constitucional de las omisiones legislativas, en Revista del Centro
de Estudios Constitucionales Nro. 08, p. 172, citado por Juan Carlos Morén Urbina, en La Omisién
legislativa inconstitucional y su tratamiento juridico, en Revista Peruana de Derecho Constitucional,
1999, p. 470.



162.2 de la antigua Ley General de la Seguridad Social espafiola que disponia
“se reconocera derecho a pension a las hijas o hermanas de pensionistas de
jubilacién o invalidez en quienes se den las siguientes circunstancias®”,

precepto que excluye a los hijos o hermanos de los pensionistas, y por

consiguiente vulnera el principio de igualdad.

Por su parte Javier Diaz, afirma desde una éptica mas general que la omisiones
relativas se producen “cuando existe una actuacion del legislador —una ley-
pero la misma es parcial, incompleta o defectuosa desde el punto de vista
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constitucional™”, es decir, la omision relativa corresponde a los “silencios de la

ley” que derivan situaciones inconstitucionales.

Néstor Sagués, dice que la inconstitucionalidad por omision reviste diferentes
figuras, como: “l) comportamiento omisivo de actos individuales (ejemplo,
mora administrativa); 2) falta de emision de normas generales por parte de
quien debe pronunciarlas (ejemplo, falta de reglamentacion de disposiciones

constitucionales no operativas sino programaticas)”.*

La Constitucion de Portugal en su Art. 283 sefiala expresamente la
inconstitucionalidad por omisién cuando el Tribunal Constitucional estima y
confirma “el incumplimiento de la Constitucion por omision de medidas

legislativas necesarias para tornar realizables a las normas constitucionales, vy,

43 STC 3/1993, de 14 de enero.

4 Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Editorial
Lex Nova, Valladolid, 2001, p.171.

“ Osvaldo Alfredo Gozaini, La Justicia Constitucional, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1994, p.

354,



en su caso, ante la comprobacion, ha de comunicar la existencia de la

inconstitucionalidad por omision al érgano legislativo competente”.*

c)  Sentencias integradoras, sustitutivas o sustituidoras, son las que conllevan la
sustitucion de parte del contenido de la norma legal, por otro de contenido
diverso sefialada por los guardas constitucionales. Un ejemplo, es la Sentencia
Nro. 409 dictada por la Corte Constitucional Italiana que declaraba la
ilegitimidad constitucional de la disposicion “que castigaba la negativa del
militar a prestar el servicio por razones de conciencia ‘en la parte en que’
determina la pena “en la medida minima de dos afios antes que de seis meses, y

en la medida méxima de cuatro afios antes que de dos afios’”.*’

Cuando los defensores de la Constitucion, dictan una sentencia interpretativa o
normativa, realizan una labor complementaria con el legislador, colaboran a la

determinacion positiva del contenido de la norma.

Actualmente el control constitucional implica una serie de elementos y de variables
que determinan que la postura del juez constitucional como legislador negativo haya
perdido plena vigencia historica, toda vez que muchas cortes constitucionales
existentes hoy en el mundo no se limitan a declarar un texto normativo
inconstitucional o no, “sino que ademas, y precisamente en virtud de los principios
de méaxima conservacion de los actos normativos y de la solucion constitucional
menos traumatica, profieren sentencias interpretativas, bien sea que acepten o

rechacen las pretensiones de la demanda”.*®

4 Maria Serra, Proceso Constitucional, 1990, p. 460, citado por Osvaldo Alfredo Gozaini, La Justicia
Constitucional, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 354.

*" Citada por Francisco Javier Diaz, p. 153.

“8sandra Morelli Rico, La Corte Constitucional: ¢Un legislador complementario?, Instituto de
Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Bogota, 1997, p. 42.



En este tipo de sentencias cabe recalcar que no hay demasia en la competencia
constitucional, cuando estd en juego los principios rectores de la Constitucion, es
mas el nuevo milenio y la globalizacion nos exige que debemos actuar a la par, con
las nuevas tendencias juridicas, ser los guardianes de la Constitucion, como

legisladores positivos y no negativos.

El Tribunal Constitucional Espafiol, justifica la emanacion de estas sentencias,
practica comun también en otros paises, como un medio de salvar la norma legal
hasta donde sea posible y evitar lagunas innecesarias en el ordenamiento juridico. “El
control de constitucionalidad, como dice J. Jiménez Campo, busca un equilibrio entre
la garantia de la Constitucion frente al legislador y la garantia de la propia ley, que
debe seguir siendo tal en tanto no recaiga sobre ella un pronunciamiento expreso

negativo”.*®

En Colombia, la Corte Constitucional ha adoptado cierto tipo de sentencias
condicionadas que entran al campo de las sentencias interpretativas, integradoras o
sustitutivas, resoluciones conocidas como “modulacion de lo efectos de la
sentencia”, y que no es una medida arbitraria o inventada de la Corte Constitucional,
sino que es un resultado “de la funcién de la Corte como guardiana de la integridad y
supremacia de la Carta. Ademas, la necesidad de esa modulacion de las sentencias
resulta de las tensiones valorativas implicitas en todo texto constitucional y de la

dindmica misma del control judicial de la constitucionalidad de las leyes”.*

“ Citado por Antonio Torres del Moral, Principios Basicos del Derecho Constitucional Espafiol, p.
4ta. Edicion, Servicio de Publicaciones Facultad Derecho, Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 1998, 155.

% Alejandro Martinez Caballero, Tipos de sentencias en el control constitucional de las leyes: la
experiencia colombiana, ponencia presentada en la Il Conferencia de Justicia Constitucional de
Iberoamérica, Espafa y Portugal, p. 12.



El Tribunal Constitucional Aleman también recurre a diversos tipos de sentencias, en
determinadas ocasiones, “el Tribunal declara la “incompatibilidad’ de una ley con la
constitucion o “inconstitucionalidad simple’ pero no la “anula’, esto es, no la expulsa
inmediatamente del ordenamiento, sino que encomienda al Legislador una nueva

redaccion conforme a la Carta”.>

En ciertas ocasiones también se puede exhortar al Congreso para que en determinado
tiempo, 0 a veces sin determinar tiempo, modifique o reforma alguna norma para que
esté conforme con la Constitucién. “La idea principal consiste en dar una técnica
tendiente a evitar que se califique al juez constitucional de legislador negativo,
brindando al o6rgano legislativo la oportunidad de enmienda, dentro de un plazo
prudencial, bajo apercibimiento de nulificarse la ley si transcurrido ese plazo no se

procede en consecuencia”.>

La Corte Constitucional colombiana ha exhortado al Congreso Nacional en la
sentencia C-239-97, para que en el tiempo mas breve posible, y conforme a los
principios constitucionales y a elementales consideraciones de humanidad, regule el
tema de la muerte digna, de igual forma en la sentencia C-221/97 exhorté al
Congreso Nacional para que en un plazo de cinco afios, contados desde la
notificacion de la sentencia defina el régimen de regalias de los recursos no

renovables.

El Tribunal Constitucional Ecuatoriano también lo ha hecho, asi lo corroboran las
resoluciones Nros. 101-1-97(R.0.194, 14-11-97), 119-1-97 (R.O. 222, 24-12-1997),

195-2000-TP (R.0.247,18-01-2001), cuando ha exhortado al Congreso Nacional

! Ihidem, p. 14
52 Rubén Hernandez Valle, Justicia Constitucional comparada, citado por Osvaldo Alfredo Gozaini,
Justicia Constitucional, Ediciones Depalma, Buenos Aires, p. 352



para que mediante una reforma legal supla las omisiones y dicte una disposicion de
la Ley del Régimen del sector Eléctrico acorde con el texto constitucional; en el
segundo caso cuando pide al Congreso para que apruebe la reforma legal, en la cual
se determinen los plazos dentro de los cuales, los fiscales, jueces y tribunales de
todas las instancias se pronuncien respecto a los procesos, que bajo su competencia
se encuentren en estado de dictamen o resolucion; y, para que de cumplimiento
formal en la expedicién interpretativa a la Ley Especial de Rehabilitacion del Banco
de Préstamos S.A., en liquidacion, respectivamente. Ademas, el Tribunal
Constitucional ecuatoriano ha exhortado a las Fuerzas Armadas, en la Resolucion
Nro. 178-2001-TP (R.O. 423, 01-10-2001), para que actualizando su legislacion,

presente el Proyecto de Ley del Régimen de Personal Civil de Fuerzas Armadas.

EL MODELO DE SENTENCIAS EN COLOMBIA

La Corte Constitucional colombiana, ejerciendo el control constitucional de las leyes,
ha creado diversas técnicas en sus respectivas sentencias con el fin de evitar el vacio
legislativo (horror vacut) derivado de la declaratoria de inconstitucionalidad. La
corte, clasifica a estas sentencias desde dos puntos de vista: desde el punto de vista
del contenido de la decision y desde el punto de vista de sus efectos temporales. Esta
practica se denomina “modulacion de los efectos de la sentencia”, asi lo manifiesta la
misma Corte que:

La facultad de sefalar los efectos de sus propios fallos, de conformidad con

la Constitucion, nace para la Corte Constitucional de la mision que le

confia el inciso primero del articulo 241, de guardar la ‘integridad vy

supremacia de la Constitucion’, porque para cumplirla, el paso previo e

indispensable es la interpretacion que se hace en la sentencia que debe
sefialar sus propios efectos. En sintesis, entre la Constitucion y la Corte



Constitucional, cuando ésta interpreta aquélla, no puede interponerse ni
una hoja de papel.>

22.1. DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL CONTENIDO DE LA

DECISION

Desde el punto de vista del contenido de la decision las sentencias en materia de
control de la constitucionalidad, pueden clasificarse en condicionadas que a su vez,

pueden ser interpretativas, integradoras o sustitutivas.

Para comprender la necesidad de este tipo de sentencias basta pensar en una
disposicion legal que haya sido acusada y que admita varias interpretaciones

razonables, de las cuales algunas son constitucionales pero otras no lo son.
En estos casos:

¢Podria la Corte cumplir adecuadamente su funcidn si sélo pudiera efectuar
una decision de exequibilidad o de inexequibilidad del texto demandado? Es
claro que no, pues si la Corte mantiene la disposicion en el ordenamiento sin
efectuar ninguna aclaracion (declaracion de constitucionalidad pura),
entonces la Corporacion esta admitiendo la permanencia en el ordenamiento
legal de unas normas -ciertas interpretaciones de la ley- que son contrarias a
la Carta, con lo cual se afecta la supremacia y la integridad de la
Constitucion. En cambio, si la Corte retira en su integridad la disposicion
acusada (sentencia de inexequibilidad), entonces la Corporacion esta
apartando del ordenamiento ciertas interpretaciones de la ley que son
conformes a la Carta, con lo cual la Corte se estaria extralimitando en sus
funciones, pues estaria expulsando del ordenamiento normas que no
vulneran la Carta. La unica alternativa razonable es entonces mantener en el
ordenamiento juridico la disposicion legal acusada, pero condicionando su
permanencia a qué solo son véalidas unas interpretaciones de la misma,
mientras que las otras son inexequibles.>*

%% Corte Constitucional. Sentencia C-113/93 del 25 de marzo de 1993, MP Jorge Arango Mejia.

% Alejandro Martinez Caballero, Tipos de sentencias en el control constitucional de las leyes: la
experiencia colombiana, ponencia presentada en la Il Conferencia de Justicia Constitucional de
Iberoamérica, Espafia y Portugal.



Este tipo de sentencias en Colombia se las llama sentencias condicionadas y en otros
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paises como en Per(””, Espafia, Francia se denominan sentencias interpretativas.

Las sentencias “sustitutivas” como su nombre lo dice sustituyen el vacio de la norma
por un determinado tipo de regulacion. En cierta forma, estas sentencias sustitutivas
son una combinacion de sentencia de inconstitucionalidad y sentencia integradora,
pues se anula la norma impugnada, por medio de una nueva norma que la sentencia

adiciona o integra al ordenamiento juridico.

Un ejemplo de sentencia condicionada es la C-239/97, adoptada por la Corte
Constitucional colombiana, relativa a la muerte digna(eutanasia), en la cual se
declara la constitucionalidad del Art. 236 del Cddigo Penal “que sanciona con pena
privativa de libertad a quien matare a otro por piedad para poner fin a intensos
sufrimientos provenientes de lesion corporal o enfermedad grave o incurable (delito
denominado "homicidio por piedad’), advirtiendo que en el caso de los enfermos
terminales, en que concurra la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podra

derivarse responsabilidad para el médico autor”.>®

2.2.2. DESDE EL PUNTO DE VISTA DE SUS EFECTOS TEMPORALES

En otras ocasiones la modulacion de los efectos de las sentencias se refieren a sus

efectos temporales ya sea retroactivos, diferidos o inmediatos.

% Sobre el caso peruano revisar a Francisco Javier Acosta Sanchez, La inconstitucionalidad de las
leyes en el sistema constitucional peruano, ponencia presentada en la 1l Conferencia de Justicia
Constitucional de Iberoamérica, Espafia y Portugal, Sentencias Exp. 004-961/TC, proceso de
inconstitucionalidad contra ley Nro. 26637 modificatoria de administracion del vaso de leche, Exp.
007-96-1/TC, proceso de inconstitucionalidad contra el decreto ley Nro. 25967 que instaura la Oficina
de Normalizacién Previsional; y el Exp. Nro. 014-96-1/TC, proceso de inconstitucionalidad contra la
modificatoria de la Ley de Politica Nacional de Poblacién, p. 16.

% www.cajpe.org.pe, jurisprudencia constitucional



Las sentencias diferidas son aquellas cuyo efecto se produce en una fecha posterior a

la de su decisién.

Un ejemplo de sentencia diferida es la Nro. C-747/99 [demanda de
inconstitucionalidad del numeral 1 (parcial) del articulo 121 y numeral 1 (parcial) y
2 (parcial) del articulo 134 del decreto ley 663 de 1993], al expresar en su
considerando segundo de su decision:
DECLARASE la inexequibilidad del numeral tercero del articulo 121 del
Decreto Ley 0663 de 1993, asi como la de la expresion que contemplen la
capitalizacion de intereses’ contenida en el numeral primero de la norma en
mencién, Unicamente en cuanto a los créditos para la financiacion de
vivienda a largo plazo, inexequibilidad cuyos efectos se difieren hasta el 20
de junio del afio 2000, como fecha limite para que el Congreso expida la ley
marco correspondiente.>
Este tipo de innovacion en los efectos temporales de la sentencia, no constituye una
improvisacién doctrinaria de la Corte Constitucional colombiana, esto se presenta
por las tensiones propias del texto constitucional, en la que existen principios en
conflicto, en ciertos casos los guardianes de la Constitucion, encargan al legislativo,
a veces con plazo determinado, a veces sin plazo, que modifique la norma

impugnada para adaptarla a la Constitucion . En fin, esta modulacion es una

necesidad para garantizar la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion.

Las declaraciones de constitucionalidad temporal -0 lo que es lo mismo, las
declaraciones de inconstitucionalidad diferida- surgen como un compromiso, dadas
ciertas circunstancias de hecho y normativas, entre la fuerza normativa de la
Constitucion y el principio de libertad politica del Legislador, por lo cual son

admisibles en la jurisprudencia constitucional colombiana. “Esta modulacién de los

%" Sentencia 747-99 Ref: Expediente D-2421, CD, Rama Judicial., la cursiva y el resaltado es mio.



efectos temporales de los fallos encuentra sustento no sélo en la funcién especifica

de la Corte sino, ademas, en el tenor literal de la propia Constitucién”.*®

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que para que proceda una declaracion de
inconstitucionalidad diferida se requiere que esta sea la Unica alternativa que
posibilite la defensa integral de la Constitucion, y que no se trata de una opcién

arbitraria del juez constitucional.

Las sentencias retroactivas determinan los efectos de sus fallos a partir de fechas

anteriores a la de su decision.

En ciertos momentos, la Corte Constitucional colombiana ha dado efectos
retroactivos a su decision, asi lo ratifica la sentencia No. C-037/94, en la cual se
demanda la Inconstitucionalidad de algunos apartes de los articulos 306 y 311 del
Decreto-ley 663 de 1993, en que la Corte Constitucional fija los efectos juridicos “a

partir del 2 de mayo de 1993, fecha de iniciacion de la vigencia del decreto 663”.>°

No solo Colombia ha adoptado este tipo de sentencias en los casos de
inconstitucionalidad, también encontramos que el Tribunal Constitucional de
Austria, ha establecido varios tipos de decisiones relacionados con los efectos
temporales, pues, en una sentencia puede determinar el tiempo en que dejaron de

estar en vigencia las normas, o retardar la entrada en vigencia de otros preceptos.

En el Ecuador, por lo general el alcance temporal de las resoluciones del Tribunal
tienen efectos pro futuro, es decir ex nunc, inmediatos y entran en vigencia desde la

fecha de su promulgacion en el Registro Oficial. En lItalia, los efectos de la

58 Ver, entre otras, las sentencias C-113/93 y C-109/95.
%% CD, Rama judicial Colombia, REF: demanda: D-358, actor Luis Carlos Sachica Aponte.



declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion legislativa, rigen desde el dia

siguiente al de la publicacién de la sentencia.®’
2.3.  TECNICAS INTERPRETATIVAS EN DERECHOS HUMANOS

2.3.1. LIMITES INMANENTES

Los derechos humanos no son absolutos, sino relativos, pues existen limites y

limitaciones en su ejercicio.

Los limites son las restricciones para ejercer un derecho, que pueden darse por la
propia naturaleza de estos y por el problema que el ejercicio de uno impida el

ejercicio de otro u otros.

En tanto que las limitaciones no son consecuencia de la naturaleza y estructura de
los derechos fundamentales, sino de su regulacién concreta. Los limites y

limitaciones se encuentran muy estrechamente ligados entre si:

e Las limitaciones son especificaciones normativas a los limites que los
derechos fundamentales tienen en cuanto que Derechos Humanos.

e Las limitaciones no pueden exceder el ambito de los limites de los
Derechos Humanos, pues lo contrario supondria la pura y simple
supresion del derecho fundamental de que se trate. Este principio es
fundamental e incondicionado; véalido, en consecuencia, incluso para
situaciones sociales excepcionales.

e Existe en consecuencia, una total dependencia y derivacion de las
limitaciones respecto de los limites de los derechos fundamentales.®

Los derechos humanos pueden limitarse por la moral, el derecho ajeno y el bienestar

publico.

8 Art. 136, Constitucion de la Republica Italiana.
®1 http://www.iepala.essDDHH/ddhh75.htm, Curso Sistematico de Derechos Humanos




Los limites a los derechos moralmente pueden provenir del propio ordenamiento

juridico, cuando hacen mencion a la libertad, justicia, dignidad, igualdad, etc.

También pueden existir limites a los derechos en el derecho ajeno, en este sentido
vale recordar el Art. 4 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789: “La libertad politica consiste en poder hacer todo aquello que
no cause perjuicio a los demas. El ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre, no tiene otros limites que los necesarios para garantizar a cualquier otro
hombre el libre ejercicio de los mismos derechos; y estos limites solo pueden ser

determinados por la ley”.

Un ejemplo de estos limites, se presenta cuando el derecho a la libertad de
informacion colisiona con el derecho a la intimidad. Es decir, las limitaciones se
imponen cuando recaen en un derecho cuyo ejercicio en determinada circunstancia
puede ofender derechos ajenos y como lo afirma Bidart Campos, “que el ejercicio de
los derechos naturales de cada hombre no tiene méas limites que los que aseguran a

los demas miembros de la sociedad el disfrute de los mismos derechos”.%?

Otros limites pueden darse cuando se desee salvaguardar el orden publico y la paz

social, o se imponen por exigencias de este para hacerlo viable.

Los limites a los derechos humanos, invocan la nocién de limites inherentes o
implicitos, “para dar a entender que la Constitucion no es norma definidora de lo que
resulta “fundamental’ para la comunidad, sino, al contrario, que lo “fundamental’ —

los “valores’, por ejemplo - se manifiesta 0 expresa a través de la Constitucion y

82 Germén Bidart campos, Teorfa General delos Derechos Humanos, Editorial Astrea, 1991, Buenos
Aires, p. 213.



mantiene, en todo caso, su ser propio, que habria de ser reconocido o integrado en
aquélla aun a falta de toda declaracién formal”.®®

El Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia 11/1981, de 8 de abril, ha insistido
en la idea de que ningln derecho constitucional es un derecho ilimitado. Ademas, en
la sentencia 181/1990, dice que “los derechos fundamentales no son derechos
absolutos e ilimitados. Por el contrario, su ejercicio estd sujeto tanto a limites
expresos constitucionalmente como a otros que puedan fijarse para proteger o

preservar otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos®*”

, por lo tanto, los
limites de los derechos fundamentales deben ser interpretados con criterios
restrictivos y en el sentido méas favorable a la eficacia y a la esencia de tales

derechos.

Un ejemplo que clarifica que los derechos humanos no son absolutos, sino relativos
es el derecho a la vida, que puede ser limitado en los casos de aborto terapéutico,

eutanasia o muerte digna y legitima defensa.

Los limites de los derechos pueden ser de dos clases: intrinsecos y extrinsecos. Los

limites intrinsecos nacen de la naturaleza de cada derecho y de su funcién social.

Dentro de los limites intrinsecos encontramos los limites objetivos que se derivan de
la naturaleza, de la realidad del derecho y los subjetivos que emanan de la actitud del

titular y de la forma de realizar el derecho.

83 Javier Jiménez Campo, Derechos fundamentales, concepto y garantias, Editorial Trotta, Madrid,
1999, p. 50.

8 Citado por Francisco Fernandez Segado, La dogmatica de los derechos humanos, Ediciones
Juridicas, 1994, Lima, p. 101,



Los limites extrinsecos derivan de la existencia social y de los deméas sujetos de
derecho que en ella conviven, y que légicamente son regulados por el propio

ordenamiento juridico.

La Constitucion espafiola ha restringido la titularidad o el ejercicio de un derecho ya

definido con caracter general en los Arts. 28.1 (limitacion del derecho a sindicarse a
las fuerzas o institutos armados) y 55 (suspension de los derechos y libertades).
Ademas, prevé una privacion o supresion singular del derecho fundamental de
determinada persona en sus Arts. 17.1 (limitacion del derecho a la libertad), 18.2
(registro del domicilio con orden judicial)) y 3 (limite al uso de la informatica), 20.5
(secuestro de publicaciones y otras informaciones solo por orden judicial), 21.2
(limites a reuniones en lugares publicos) y 22. 4 (suspension de asociaciones por

resolucion judicial motivada)

Ademas, constitucionalmente se distinguen dos delimitaciones una directa y otra

indirecta.

La delimitacion directa no es otra cosa que la definicion de la norma constitucional, o
en ella y en la legislacion a la que se remite, de los perimetros del derecho
fundamental, y ello “tanto en términos positivos (delimitacién de la conducta,
situacion o bien garantizados) como negativos (exclusion de cierta hip6tesis del
contenido del derecho: manifestarse con violencia o con armas no es ejercicio de la
libertad de reunion ex art. 21.1. CE, organizar una agrupacion paramilitar no entra en
el ambito de la libertad de asociacion del art. 22, por prescripcion de su nimero

5)51'65

8 Javier Jiménez, Derechos fundamentales, concepto y garantias, Editorial Trotta, 1999, Madrid, p.42



La delimitacion indirecta supone, el resultado necesario de la inclusion del derecho
en la Constitucion, asi en ocasiones el texto constitucional, ha explicitado esa
delimitacion del derecho (Art. 23, numeral 9, de la Carta Politica del Ecuador, en su
referencia al derecho a la libertad de opinién y de expresion del pensamiento, sin

perjuicio de las responsabilidades previstas en la ley).

También vale diferenciar la efectividad de la delimitacion, mediante la delimitacion
inmediata, que no requiere la intervencién sucesiva del legislador, y otra de caracter
mediato, que es actualizada mediante normas legales. La primera implica, sobre un

mandato a la funcion Judicial, la segunda, un mandato al legislador.

La Constitucion delimita inmediatamente el derecho s6lo con enunciarlos mediante
conceptos que no requieren de integracion o precision normativa y que, por tanto,
pueden ser actualizados por el juzgador a partir de las categorias generales vigentes
en el ordenamiento (la nocion de inviolabilidad de domicilio, prevista en el numeral
12 del art. 23 de la Constitucion Politica del Ecuador). Mientras que, procede una
“delimitacion mediata cuando remite al legislador explicita o implicitamente, la
tarea de precisar o culminar la definicion de determinado elemento del derecho [el
orden publico protegido por la ley, delimita asi, segin el art. 16.1 (Constitucion

Politica de Espafia), las libertades ideoldgica, religiosa y de culto...]”.%®

La Constitucion Politica del Ecuador al enunciar un plexo de derechos, limita
algunos de ellos, asi: el derecho a desarrollar la personalidad, el derecho a vivir en un
ambiente sano, el derecho a la libertad de opinién y de expresion del pensamiento, el
derecho a la libertad de conciencia, el derecho a la inviolabilidad de domicilio, el

derecho a la inviolabilidad y el secreto de la correspondencia, el derecho a la libertad

% 1bidem.



de empresa, la libertad de contratacion, el derecho a la propiedad y el derecho a la
identidad. Por ejemplo, se limita el derecho a la propiedad, cuando se permite la
expropiacion para fines de orden social y el derecho a la inviolabilidad del domicilio,
cuando por autorizacion judicial se puede ingresar al domicilio de una persona, es

decir, se limita ciertos derechos mediante reserva de ley.

En los estados de excepcion también se limita ciertos derechos, es asi que el Art. 181
de la Constitucion Politica del Ecuador, faculta al Presidente de la Republica
suspender o limitar algunos de los derechos establecidos en los nameros 9, 12, 13, 14
y 19 del Art. 23, y el nimero 9 del Art. 24 de la carta politica, relativos a la libertad
de opinion, inviolabilidad del domicilio, la inviolabilidad y el secreto de la
correspondencia, el derecho a transitar libremente por el territorio nacional, la
libertad de asociacion, y el derecho a no ser compelido a declarar contra el conyuge
0 parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,
respectivamente.

El concepto de limites inmanentes, propio de la Ley Fundamental de Alemania,
“autoriza al legislador a restringir el ejercicio de ciertos derechos fundamentales mas
alld de los imperativos de la interpretacién sistematica del propio texto

constitucional”.®’

Cuando se presenta el problema de relacionar el derecho de una persona con el
derecho de otra, o cuando hay colision de derechos y se debe resolver por cudl
decidirse, entra en juego la idea de limitacion ¢cual se va a preferir o cual se va a

limitar?:

%7 Blanca Rodriguez Ruiz, Estudios Criticos, El caso Valenzuela Contreras y nuestro Sistema de
Derechos Fundamentales, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 19, Num. 56, Mayo-
Agosto, 1999, p. 235.



Si se acude a la idea de limitacion, hay que ver cual de los derechos en conflicto
excedi6 la limitacion en que se mueve su ejercicio, o cual admite una limitacion
mas estricta en beneficio de otro. En estos casos, el derecho constitucional sera
quien debe decidir y en ciertos casos se recurrira a la jerarquia de bienes y valores,
como por ejemplo en un caso donde esté en juego el derecho a la vida con el
derecho a la propiedad, es indudable que se debe decidir por el derecho a la vida,
pero existen ciertas circunstancias en que ciertos bienes, poseen igual rango, el

juez constitucional debe sopesar cual de los derechos tiene mayor rango.

La interpretacion de los limites a los derechos presenta un ambito amplio cuando se
presentan conflictos entre derechos de diferentes personas, pues el derecho de un
individuo no puede gozarse a costa del derecho de otro u otros, en estos casos Bidart
Campos propone “gue la interpretacion valorativa de la Constitucion en orden a los
derechos humanos contenidos en ella debe dar por presupuesto que: a)esos derechos
son, ontolégicamente, limitados, porque son derechos “del hombre en sociedad’..b)
esos derechos son relativos y, por ende, admiten limitaciones razonables a tenor de lo

gue en ese punto habilita la Constitucion™.®®

Cuando corresponda interpretar limitaciones a los derechos, hay que tener en cuenta,
que ellos no pueden exceder el margen de lo razonable, es decir, no pueden destruir o
alterar el derecho limitado; que el medio escogido en la limitacion debe ser
proporcional a la naturaleza del derecho que se desea restringir; que el medio
escogido para lograr un fin legitimo debe ser también proporcional a ese objetivo;
ademas que el medio elegido no sea el mas perjudicial u oneroso para el derecho que

soporta la limitacion, en suma debe buscarse la menor limitacion.

%8 Germaén Bidart Campos, Teorfa General de los Derechos humanos, Editorial Astrea, 1991, Buenos
Aires, p. 407.



Otro ejemplo que ilustra los limites inmanentes y la ponderacion es el caso

Valenzuela Contreras®, cuyas circunstancias se resumen asf:

La Sra. M. y su novio R, a fines de 1984 y principios de 1985 presentaron denuncias
en un juzgado de Madrid, contra personas desconocidas que les enviaban cartas y les
hacian llamadas telefonicas amenazantes y ofensivas. Luego de varias diligencias de
interceptaciones telefénicas se condujo a la apertura de un proceso penal contra los
seflores S. y Valenzuela Contreras, pero luego de varias interceptaciones de sus
conversaciones telefénicas se consideré al segundo como Unico sospechoso y
finalmente en mayo de 1992, la Audiencia Provincial de Madrid conden¢ al acusado
a cuatro meses de prision, al pago de multa e indemnizacion a la Sra. M. En seguida
de esto, el mencionado Valenzuela interpuso recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo, alegando la violacidn de su presuncion de inocencia por falta de pruebas.
Este recurso fue rechazado por dicho tribunal en el argumento de la licitud de las
interceptaciones apoyadas en resolucion judicial, sin necesidad de mediacion
legislativa. EI recurrente posteriormente acudi6 en amparo al Tribunal
Constitucional, el cual desestimo el recurso, basandose en los mismos razonamientos

del Tribunal Supremo.

El Sr. Valenzuela Contreras interpuso recurso ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, basdndose en que toda interceptacion judicial debe tener respaldo legal. El
TEDH en sentencia de 30 de julio de 1998 juzgé la injerencia denunciada como

imprevisible basandose en el art. 8.2 del CEDH que sefiala que la licitud de toda

% Sentencia de 30 de julio de 1998, citado por Blanca Rodriguez Ruiz, El caso Valenzuela Contreras
y nuestro sistema de derechos fundamentales, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio.
19, Nim. 56, Madrid, Mayo-Agosto 1999. (Esta sentencia fue ampliamente analizada en el curso de
Justicia Constitucional de la UASB)



injerencia especifica basada con el secreto de las comunicaciones debe estar prevista

por la ley, sin referir, a la autoridad encargada de ordenarla.

Este caso ocasiona contradicciones entre el Art. 18.3 de la Constitucién Politica de
Espafia que reconoce el “derecho al secreto de las comunicaciones, salvo resolucién
judicial”, y el art. 53.1 que establece, “que sélo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial podré regularse el ejercicio” de este derecho. Es decir,
el problema radica en que el poder judicial puede resolver conflictos de derechos,
pero no puede limitar su ejercicio, salvo reserva de ley. Las limitaciones normativas
establecidas por el legislador no deben sobrepasar los limites que por su propia

naturaleza tienen los derechos fundamentales.

En definitiva, los limites a los derechos se imponen en la medida que resulten de una

labor de ponderacidn efectuada dentro de los margenes constitucionales.

2.3.1. PONDERACION

Cuando existen conflictos entre derechos o entre un derecho y un bien protegido

constitucionalmente, se recurre a la ponderacion .

Colisién de derechos existe cuando se enfrentan la libertad de opinion y/o del de la
libertad de comunicar informacion por cualquier medio de difusion con el derecho al
honor, ejemplo de esto es la sentencia Nro. 104/86 resuelta por el Tribunal
Constitucional espafiol, en la que se manifiesta: “...que no necesariamente y en todo
caso tal afectacion del derecho al honor haya de prevalecer respecto al ejercicio que
se haya hecho de aquellas libertades, ni tampoco siempre hayan de ser éstas

consideradas como prevalentes, sino que se impone una necesaria y casuistica



ponderacién entre uno y otras. Es cierto que el derecho al honor es considerado en el
art. 20.4(reproduciendo casi literalmente el inciso final del art. 5.2 de la Ley
Fundamental alemana) como limite expreso de las libertades del 20.1 de la
Constitucion, y no a la inversa, lo que podria interpretarse como argumento a favor
de aquél. Pero también lo es que las libertades del art. 20, como ha dicho, este
Tribunal, no so6lo son derechos fundamentales de cada ciudadano, sino que significan
‘el reconocimiento y la garantia de una institucion politica fundamental, que es la
opinion puablica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico que es un

valor fundamental y un requisito del funcionamiento del Estado democratico’...”.”

En este asunto, el Tribunal Constitucional espafiol acepta el recurso de amparo
planteado por el solicitante, ya que al existir colision de derechos, se debe realizar
una ponderacién de bienes, circunstancia que no realizaron los jueces de instruccién
y de distrito, pues el autor realiz6 un articulo periodistico, en ejercicio de su libertad
de expresion con el fin de criticar una gestion de caracter urbanistico, que en este
caso los jueces inferiores hicieron un estudio interpretando Unicamente los articulos
del Codigo Penal, sin tener en cuenta el derecho a la libertad y opinion consagrada en

la Ley fundamental.

Otro caso de colision entre derechos constitucionales de caracter individual y
colectivo es la sentencia de tutela Nro. T-425/95, dictada por la Corte Constitucional
colombiana, en la que se salvaguardan derechos a la vida, a la paz y al trabajo, frente
al derecho a la libertad de empresa, cuya conducta afecta grave y directamente el
interés colectivo. El deber de quienes ejercen los derechos exige un ejercicio

responsable, razonable y reflexivo de sus derechos, atendiendo a los derechos y

® STC 104/86, de 17 de julio, caso Soria Semanal, en Las sentencias basicas del Tribunal
Constitucional, Luis Lopez Guerra, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p.
183y 184.



necesidades de los demas y en especial de la colectividad. La vida en sociedad
impone la limitacion - dentro de ciertos margenes - de los derechos y bienes
colectivos con el objeto de asegurar la coexistencia de intereses individuales y
colectivos contrapuestos Es asi que la Corte manifiesta:
(...) El ejercicio de los derechos plantea conflictos cuya solucién hace
necesaria la armonizacion concreta de las normas constitucionales
enfrentadas. El principio de armonizacién concreta impide que se busque la
efectividad de un derecho mediante el sacrificio o restriccion de otro. De
conformidad con este principio, el intérprete debe resolver las colisiones
entre bienes juridicos, de forma que se maximice la efectividad de cada uno
de ellos. La colision de derechos no debe, por lo tanto, resolverse mediante
una ponderacion superficial o una prelacién abstracta de uno de los bienes
juridicos en conflicto. Esta ponderacion exige tener en cuenta los diversos
bienes e intereses en juego y propender su armonizacion en la situacion
concreta, como momento previo y necesario a cualquier jerarquizacion o
prevalencia de una norma constitucional sobre otra’.
En mérito a lo expuesto la Corte Constitucional consideré que “la demandada debera
restringir el ambito de sus negocios especificamente a la actividad autorizada en la
licencia de distribucion y evitar que su interés econdmico de mantener y acrecentar
una clientela amenace los derechos del demandante y de los miembros de la

comunidad en general”’?.

La ponderacién para el juez, puede resultar mas racional, cuando méas definidos y
limitados estén por las normas constitucionales y legales, los bienes en conflicto.
Esto no significa otra cosa, para Jiménez Campo, “sino que la labor judicial de
reconocer y sopesar derechos y bienes constitucionales debe realizarse, siempre que

asi sea posible, a través de la legalidad y que ninguna ponderacion serd procedente,

"™ Sentencia No. T-425/95 Ref.: Expediente T=7217, promovido por Augusto Vargas Saenz en contra
de Anais Moreno de Alzate.
2 Ibid.



de otra parte, si la Constitucién remite a la ley, expresa o implicitamente, la

delimitacion (mediata, por lo tanto) de aquello que protege”.”

Cuando existe un conflicto entre el derecho de los pueblos indigenas a administrar
justicia™ y el derecho a la integridad personal, -propio del mundo occidental-, el
intérprete debe recurrir a la ponderacion sopesando estos derechos de acuerdo a las
circunstancias del caso, es decir debe compatibilizarlos con el fin de lograr la
armonica aplicacion de todos ellos, mediante una interpretacion cultural. “No solo es
imperativo hacerlo de la forma que méas favorezca la efectiva vigencia del derecho,
conforme al articulo constitucional 18 inciso segundo, (Constitucién Politica del
Ecuador), sino que también debe interpretar como corresponde en el marco de un

Estado pluricultural como es el estado ecuatoriano”’™.

2.3.2. TEST DE PROPORCIONALIDAD

El test o principio de proporcionalidad, es la existencia de una razonable relacion de
proporcionalidad entre los medios empleados y el fin que se persigue, es decir que el
principio satisfecho por el logro del fin no sacrifique principios constitucionales

importantes.

Este principio ha sido aplicado en la sentencia SSTC 37/1989 por parte del Tribunal

Constitucional Espafiol, en la cual el tribunal entiende:

que para apreciar si una actuacion judicial que afecta el ambito de ejercicio
de un derecho fundamental es 0 no conforme con la Constitucién no basta

8 Javier Jiménez Campo, Derechos fundamentales, Concepto y garantias, Editorial Trotta, Madrid,
1999, p. 45.

™ El derecho de los pueblos indigenas a administrar justicia se encuentra constitucionalmente
regulado en las constituciones de los cinco paises de la Comunidad Andina.

™ Julio César Trujillo, Agustin Grijalva, Ximena Endara, Justicia Indigena en el Ecuador, Editorial
Abya yala, Quito, 2001, p. 40



con atender a la regularidad formal de la decisién judicial (decision
motivada y con fundamento en una inexcusable prevision legislativa), sino
que es asimismo preciso, ya en el orden sustantivo, atender a la razonable
apreciacion, por la autoridad actuante, de la situacion en que se halle el
sujeto que pueda resultar afectado, pues no respetaria la garantia que
consideramos la medida desatenta a toda estimacion de proporcionalidad
entre el sacrificio del derecho y la situacion en que se halla aquel a quien se
le impone.”

El principio de proporcionalidad se complementa con el principio de razonabilidad,

para frenar la arbitrariedad y el exceso de los poderes publicos.

Sobre el principio de proporcionalidad, la Corte Constitucional colombiana se ha

pronunciado, en el siguiente sentido:

Una restriccion del derecho al libre desarrollo de la personalidad sélo es
constitucionalmente admisible si ella, ademéas de ser adecuada y necesaria
para alcanzar un fin legitimo, es proporcional. EIl principio de
proporcionalidad en materia de delimitacion de derechos fundamentales e
intereses generales le imprime razonabilidad a la actuacion pablica, lo que,
a su vez, garantiza un orden justo.

Asi pues, el principio de proporcionalidad rige todas las actuaciones de la
administracién publica y de los actos de los particulares que estén
encargados de la prestacion de un servicio publico, cuando se trate de la
imposicion de una sancion que conlleve la pérdida o disminucion de un
derecho.”

Existe falta de proporcionalidad, cuando para preservar la paz en un pais, en un
estado de excepcion, se ordena la confiscacion de los bienes de sus habitantes, o se
dicta el mandato de exterminar a los opositores al gobierno de turno(como ocurrié
con el Plan Condor en los paises del Cono Sur, en las dictaduras de las décadas de
los afios 70 y 80 del siglo pasado).En estos casos, a mas de la desviacion del poder,

el funcionario actla, en el primer caso con la misma finalidad prevista por la ley,

pero excediéndose en los medios empleados.

6 SSTC 37/1989, de 15 de febrero, fund. Jur. 72, y 120/1990 de 27 de junio, fund. Jur. 8°, citado por
Francisco Fernandez Segado, en La Dogmatica de los Derechos Humanos, Ediciones Juridicas, Lima,
1994, p.115.
1 T-015/94



El test de proporcionalidad evita que las limitaciones a los derechos fundamentales
se apliquen con total arbitrariedad. En otras palabras, la limitacion sera procedente
solo cuando sea proporcional. En este momento me cuestiono: ;Qué drgano dice qué

limitacion es o no proporcional? Sin duda alguna, seria el intérprete constitucional.

2.3.3.RAZONABILIDAD.

El criterio de razonabilidad, propio del derecho anglosajon, ha sido recogido por la
Corte Constitucional Colombiana, en ciertas oportunidades y comprende las
medidas que sean razonables y equitativas y que guarden relacion apropiada con el
asunto materia de la regulacion, “de manera que aparezca claramente que la
disposicion respectiva tiende al bienestar publico o a la prevencion de alguna ofensa
o peligro social, condiciones éstas que corresponden a la Corte Suprema de Justicia

apreciar cuando haya de ejercer el control constitucional”.”®

Uno de los ejemplos que ilustra el test de razonabilidad, es la sentencia Nro. C-022-
96, dictada por la Corte Constitucional colombiana, en la cual se declara
inconstitucional el art. 40, literal b), a excepcion del paragrafo, de la Ley 48 de 1993,
disposicion legal que establecia una diferenciacion entre los bachilleres que han
prestado el servicio militar y aquellos que no lo han hecho, respecto de la
oportunidad de ingresar a un centro de educacion superior, originada en el aumento
previsto en el puntaje de las pruebas del ICFES, norma que violaba el principio a la
igualdad previsto en el Art. 13 de la Constitucion Politica de Colombia , en este
caso la Corte argumentd que:

(...)el trato desigual establecido por la norma acusada carece de una
justificacion razonable, en cuanto no satisface los requerimientos del

"8 Oscar José Duefias Ruiz, Control Constitucional, Anélisis de un siglo de Jurisprudencia, 22. ed.,
Bogota, Ediciones Libreria del profesional, 1997, p. 29



concepto de proporcionalidad. En efecto, si bien el privilegio otorgado en
materia del puntaje en las pruebas del ICFES a los bachilleres que prestan
el servicio militar, es adecuado para estimular la prestacion de ese servicio
y puede constituir una considerable compensacion para quienes se han
incorporado a las Fuerzas Armadas, no es ni necesario para el logro de ese
fin ni proporcionado frente al sacrificio de los derechos y méritos
académicos de los demas candidatos a ingresar a un centro de educacion
superior.

(...)La falta de proporcionalidad es evidente si se ponderan el fin perseguido
por el trato desigual y los principios sacrificados por su aplicacion. La
prerrogativa otorgada por la disposicién demandada busca la satisfaccion
de un principio constitucionalmente relevante, representado en las funciones
que corresponden a las Fuerzas Armadas (articulos 216, 217 y 218 de la
Constituciéon Politica); sin embargo, implican el sacrificio de principios
elevados a la categoria de derechos fundamentales, particularmente el
derecho a la igualdad,...

(...)Para esta Corte, no cabe duda de que la norma acusada establece una
diferenciacion irrazonable en las oportunidades de acceso a la educacion
superior, en detrimento de personas que no prestaron el servicio militar y
que, teniendo méritos académicos para continuar sus estudios en su etapa
superior, se pueden ver desplazados por los beneficiarios del privilegio
otorgado por la norma demandada’®.

Cuando existe un trato diferenciado, que implica una violacién al derecho a la
igualdad, es donde cabe el test de razonabilidad y es el que puede dar respuesta a
cualquiera de estas interrogantes: ¢cual es el criterio relevante para establecer un
trato desigual? o, ¢es razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento de un
trato desigual?. Para dar respuesta a estas interrogantes, la doctrina sefiala algunos

aspectos constitutivos de la justificacion:

1.Diferencia de los supuestos de hecho.

2.Presencia de sentido normativo (fin o valor) de la diferencia de trato.
3.Validez constitucional del sentido (fin) propuesto

4.Eficacia de la relacion entre hechos, normay fin.

5.Proporcionalidad de la relacién de eficacia.

(...) 2.1. De los pasos previstos en el “test™, el primero, referido a los hechos
distintos, mas que un elemento de analisis es un dato, comprobable
empiricamente (desigualdad de los supuestos de hecho). Los dos siguientes
puntos pueden ser reunidos en un sélo estudio normativo referido al fin
(finalidad) valido (razonabilidad) como justificacion de la decisién que
introduce la diferencia. La eficacia de la relacion entre el medio normativo y el

" Sentencia C-022-96, Magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz



fin o wvalor constitucional (racionalidad), asi como la adecuacion
(proporcionalidad) pueden unirse en un solo momento, que es sin duda, el
punto decisivo y de mayor complejidad.®

El principio de razonabilidad, también se encuentra presente en el campo del derecho
administrativo, pues las autoridades deben valorar razonablemente las circunstancias
de hecho y de derecho para aplicar y disponer medidas proporcionalmente adecuadas

con el fin perseguido por el ordenamiento juridico.

La razonabilidad se caracteriza por implicar una motivacion coherente con los
principios generales del derecho, los propios del derecho administrativo y los fines

que hubieran justificado el dictado de la normativa aplicable al caso.

Concordantemente, la Corte Suprema argentina ha dicho “que las medidas utilizadas
por la autoridad publica deben ser proporcionalmente adecuadas a los fines
perseguidos por el legislador” (CSJN, 28/12/60, Sindicato Argentino de Musicos,”
Fallos, 248:800-816; cfr. Art. 7°, inc. F, LNPA y PTN, Dictdmenes, 102;226; SC
Mendoza, “Andrés” , 16/6/67, LI, 129-833 “donde no hay proporcionalidad tampoco
hay razonabilidad”). La Procuracién del Tesoro ha entendido que una decision
administrativa es irrazonable cuando falle en su fundamentacion, o no guarde una
proporcion adecuada entre los medios empleados y el fin de las normas que se
aplican (PTN, 21/5/96 Dictamen 80/96. Proyecto y construccion de establecimientos

carcelarios)...”.®

El debido proceso utilizado como una garantia de libertad juridica, exige un

razonable equilibrio y se _encuentra muy ligado a la razonabilidad.

80

T-230-94
8 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Séptima edicién, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1998,
p. 249y 250



La sentencia de tutela T-237-95, de la Corte Constitucional Colombiana refiriéndose
a la razonabilidad y proporcionalidad, sefiala que:

La razdn juridica de la razonabilidad y de la proporcionalidad no es otra

que la necesidad de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.
El principio de proporcionalidad rige todas las actuaciones de la
administracién publica y de los actos de los particulares que estén
encargados de la prestacion de un servicio publico, cuando se trate de la
imposicion de una sancion que conlleve la pérdida o disminucién de un
derecho.®

En Argentina, se concedié el amparo contra el Decreto del Poder Ejecutivo de la
Nacion, No. 1570/01 que limitaba a US$ 250 el retiro de efectivo por semana,
después de la crisis bancaria ocurrida, basandose en la falta de argumentos de

razonabilidad y proporcionalidad:

(...)Por lo demés no puede dejar de sefialarse que respecto de los importes
percibidos en concepto de retribucion, en principio, no pueden admitirse
ningun tipo de restricciones a su uso y goce. Si alguna restriccion habria de
admitirse, en el contexto de extrema emergencia que se invoca, la misma
exigiria, como condicién de validez y razonabilidad, los siguientes
recaudos: a) plazo determinado: el decreto no lo fija en su articulado,
limitandose a consignar que las medidas que instrumenta se adoptaran por
el tiempo que duren las operaciones de reduccién del costo de la deuda
publica previstas por el Dec. 1387/01, el que -a su vez- tampoco lo establece
y b) proporcionalidad: el decreto autoriza la extraccion semanal de suma
fija, no representativa de porcentaje alguno de los salarios involucrados,
situacion esta que resulta violatoria del principio de igualdad ante la ley
(cfr. Art. 16 de la CN.®

En suma, el principio de razonabilidad, permite llegar a una soluciéon que sea
proporcionada Y justificada en la forma razonable y conforme a las circunstancias

del caso.

82Sentencia T-015/94. Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero.

8 www.eldial.com.ar, Martin Silva Garretdn, juez federal, Causa 26.203/001, Autos: "Castro, Alicia
Amalia vs Poder Ejecutivo Nacional, Accion de amparo, Ley 1698, el subrayado es de la autora.




CAPITULO 111

TECNICAS DE INTERPRETACION

Esta parte de la investigacion recoge algunos aspectos desarrollados por el Tribunal
Constitucional del Ecuador, la Corte Constitucional Colombiana y el Tribunal
Constitucional de Espafa en lo relativo a la inconstitucionalidad de normas y la

interpretacién en materia de derechos humanos.

3.1.  ANALISIS JURISPRUDENCIAL SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS EN EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ECUATORIANO Y EN LA LEGISLACION

COMPARADA.

Las sentencias que ponen término al proceso constitucional, en el Tribunal
Constitucional ecuatoriano suelen ser estimativas, desestimativas, parcialmente

estimativas, reductoras y en un numero reducido exhortativas.

Sentencias estimativas

Las sentencias estimativas del Tribunal Constitucional ecuatoriano son las que
declaran inconstitucional una norma o acto administrativo impugnados por no estar
conformes al texto constitucional. En estos casos considero que existe una
inconstitucionalidad absoluta o plena. Entre las principales sentencias estimativas del

Tribunal Constitucional ecuatoriano, tenemos:



La Resolucion de 26 de octubre de 1999, en la cual se resuelve la
declaratoria de inaplicabilidad parcial del Art. 128 de la Ley de Transito,
emitida el 14 de junio de 1999, por la Quinta Sala de la Corte Superior de
Justicia de Quito.

La Resolucion de 12 de enero del 2000, declaratoria de inconstitucionalidad
por el fondo del primer inciso del Art. 63 de la Ley de Control
Constitucional, publicada en el Suplemento Nro. 1 del Registro Oficial del
24 de enero del 2000.

En el caso Nro. 033-2000-AA, de 7 de marzo del 2001, declaratoria de
inconstitucionalidad de los actos administrativos de la Junta Bancaria,
contenidos en las resoluciones suscritas por el Superintendente de Bancos-
Presidente de la Junta Bancaria Nros. JB-2000-201, de 15 de marzo del
2000; JB-2000-208 de 22 de marzo del 2000; y, JB-2000-257, de 31 de
agosto del 2000. (Resolucion de la Segunda Sala del TC).

La Resolucion Nro. 034-2000-TP, de 22 de marzo del 2000, caso
inconstitucionalidad por razones de fondo de la letra a) del articulo 6 de la
Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo.

La Resolucion No. 038-2000-TP, de 28 de marzo del 2000, declaratoria de
inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo Nro. 1434 de 15 de mayo de
1998, publicado en la Orden General de la Policia Nro. 096 de 21 de mayo
del mismo afio (baja de la Policia Nacional).

La Resolucion Nro. 111-2000-TP de treinta y uno de mayo y veintiocho de
junio del 2000, inconstitucionalidad por razones de fondo del literal c) del

numeral 3 del articulo 249 de la Ley de Régimen Municipal, codificada y



publicada en el Suplemento al Registro Oficial Nro. 331 del 15 de octubre
de 1971.

La Resolucion No. 076-2000-TP, inconstitucionalidad por el fondo y la
forma del Art. 13 de la Resolucion del Consejo Nacional de la Judicatura de
3 de agosto de 1999, asi como el articulo 3 de la Resolucién de ese mismo
organismo, de 21 de marzo del 2000.

La Resolucion No. 113 - 2000 — TP, de 4 de julio del afio 2000, declaratoria
de inconstitucionalidad por el fondo del articulo 413 del Cddigo de
Procedimiento Penal. (inaplicabilidad de normas).

La Resolucion Nro. 187-2000-TP, de 21 de noviembre del 2000,
inconstitucionalidad del articulo 2 del Decreto Ejecutivo Nro. 386,
publicado en el Registro Oficial Nro. 86 de 11 de diciembre de 1998,
mediante el cual se crea el CODENPE.

La Resolucion Nro. 195-2000-TP, de 14 de diciembre del 2000, caso
inconstitucionalidad por vicios de forma, de la Ley 99 - 46 Interpretativa a
la Ley Especial de Rehabilitacion del Banco de Préstamos SA. en
liquidacidn, publicada en el Registro Oficial Nro. 329 de 30 de noviembre
de 1999.

La Resolucion Nro. 006-2001-TP, de 3 de enero del 2001,
inconstitucionalidad del acto administrativo del Director Ejecutivo del que
fuera Instituto Ecuatoriano de Reforma Agraria y Colonizacion, quien
mediante providencia de abril 5 de 1994, adjudicé un lote de terreno sin
namero, lote sobre el cual se habia iniciado un juicio de prescripcion

adquisitiva de dominio a favor de Luz Aurora Fajardo.



La Resolucion Nro. 058 - 2001 — TP, de 28 de marzo del 2001, en la cual se
revocan los efectos de la Resolucion del 28 de diciembre de 1990, dictada
por el Jefe Regional Norte del IERAC que arrogandose competencias que no
tenia, ademas de otros vicios procedimentales, dispuso la afectacion del
predio “Pia Daniela” (tramite Nro. 2454) de propiedad de la Cooperativa
“San Francisco de Asis”, intervenida por la Superintendencia de Bancos.

La Resolucion No. 115 - 1lIl - SALA - 2001, de 6 de abril del 2001,
inconstitucionalidad de los pronunciamientos contenidos en el oficio No.
4173 del 7 de abril de 1999, en el oficio No. 11589 de 6 de abril del 2000, y
en el oficio No. 12704 de 19 de junio del 2000, suscritos por los doctores,
Ramon Jiménez Carbo y Leonello Bertini, Procurador General del Estado y
Procurador del Estado subrogante, respectivamente.

La Resolucion Nro. 126 - 2001-TP, de 7 de agosto del 2001, declaratoria de
inconstitucionalidad por la forma de la resolucién presidencial contenida en
el oficio No. T812-DAJ-2001-3280 de 10 de mayo del 2001, constante en el
Suplemento del Registro Oficial No. 325 de 14 de mayo del 2001 (Aumento
el Impuesto al Valor Agregado (IVA) del 12 al 14%).

La Resolucion Nro.198-01-TP, de 2 de octubre del 2001, declaratoria de
inconstitucionalidad por vicios de fondo del articulo 33 del Reglamento
Sustitutivo al Reglamento General de Aplicacion del Codigo de Ejecucién
de Penas y Rehabilitacion Social, contenido en el Decreto Ejecutivo NO
1674, publicado en el Registro Oficial NO 379 de 30 de julio del 2001.

La Resolucion Nro. 248-2001-TP, de 11 de diciembre del 2001, en el cual se
declara inaplicables el Decreto No. 283, publicado en el Registro Oficial

No. 50 de 1 de septiembre de 1970, y el articulo 2 del Reglamento General



de Carrera Judicial, segun los cuales los servidores dependientes de los
registradores y notarios publicos estan sujetos a la Ley de Servicio Civil y
Carrera Administrativa, sus reglamentos y deméas normas de Derecho
Administrativo. (Caso remitido por la Primera Sala de lo Laboral y Social de

la Exma. Corte Suprema de Justicia al Tribunal Constitucional).

e  La resolucion No. 258-2001-TP, de 18 de diciembre del 2001, declaratoria de
inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo No. 1803 de 27 de agosto del 2001,
publicado en el Registro Oficial No. 405 de 5 de septiembre del 2001.

e El caso No. 022-2001-AA, 4 de febrero del 2002, declaratoria de
inconstitucionalidad de la resolucion de 5 de agosto de 1998, emitida por el
Presidente de la Corte Superior de Quito, por la cual se le destituye del cargo

de. Juez Segundo de lo Penal de Pichincha. (Resolucion de la Primera Sala)

Sentencia desestimativas:

En las que el Tribunal desecha las demandas por improcedentes, pues considera que
las normas y actos administrativos impugnados no estan en contradiccion con la
Constitucion. En definitiva, deniegan la inconstitucionalidad de la norma
cuestionada. Generalmente el tribunal utiliza estos términos en estas resoluciones:

“Resuelve: Desechar la demanda de inconstitucionalidad...”

e La Resolucion Nro. 007-2001-TP, de 10 de enero del 2001, demanda de
inconstitucionalidad de la Ley para la Transformacion Econémica del Ecuador,
promulgada en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 34 de lunes 13 de

marzo del 2000.



La Resolucion Nro. 012-2001-TP, de 17 de enero del 2001, en la que se
desecha por improcedentes las demandas de inconstitucionalidad planteadas
contra el “Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el
Gobierno de los Estados Unidos de América, concerniente al acceso y uso de
los Estados Unidos de America de las instalaciones en la Base de la Fuerza
Aérea Ecuatoriana en Manta para actividades aéreas antinarcéticos”, publicado
en el Registro Oficial. No. 340 de 16 de diciembre de 1999.

La Resolucion Nro. 018-2001-TP, de 13 de enero del 2001, demanda de
inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo Nro. 1317 de 13 de abril de 1998,
expedido por el Presidente Constitucional de la Republica, mediante el cual se
da de baja de la institucion militar.

La Resolucion Nro. 020-2001-TP, de 23 de enero del 2001, en la que se
desecha la demanda de inconstitucionalidad de la Resolucion No. 00-070-
CGPN expedida por el Consejo de Generales de la Policia Nacional el 3 de
marzo del afio 2000.

La Resolucion Nro. 025-2001-TP, de 24 de enero del 2001, en la que se
desecha la demanda la inconstitucionalidad del acto administrativo emitido por
la Comandancia General del Ejército, al habérsele dado de baja ilegalmente, el
1 de noviembre de 1999.

La Resolucion Nro. 032-2001-TP de 7 de febrero del 2001, demanda de

inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo Nro. 1484, publicado en la Orden

General Ministerial Nro. 200 de 11 de noviembre de 1999.

La Resolucién Nro. 051-2000-TP, del 13 de marzo del 2001, demanda de

inconstitucionalidad de la Ley Organica del Servicio Exterior, asi como de la



norma contenida en el literal d) del articulo 8 del Decreto Ejecutivo 1106 de 11

de febrero de 1998.

La Resolucion Nro. 052-2001-TP, de 20 de marzo del 2001, demanda de
inconstitucionalidad de los articulos 596, inciso septimo del 573 del Codigo
de Comercio y articulo Il, agregado al articulo 575 de la seccion segunda

reformada del Codigo de Comercio.

La Resolucién Nro. 175-2001-TP, de 11 de septiembre del 2001, demanda de
inconstitucionalidad del articulo 67 de la Ley para la Promocion de la Inversion
y de la Participacion Ciudadana.

La Resolucién Nro. 176-2001-TP, de once de septiembre del 2001, en la
demanda de inconstitucionalidad de la Resolucion No. 004 de 6 de enero dcl
2000, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 358 de 11
de enero del 2000, suscrita por la sefiora Directora del Servicio de Rentas
Internas.

La Resolucién Nro. 178-2001-TP, de 11 de septiembre del 2001, demanda de
inconstitucionalidad de ciertas disposiciones del Reglamento de la Reserva
Activa y de los Empleados Civiles de las Fuerzas Armadas.

La Resolucion Nro. 180-2001-TP, de 11 de septiembre del 2001, demanda de
inconstitucionalidad del articulo 3 de la Resolucion No. JB-98-83 de 13 de

noviembre de 1998 expedida por la Junta Bancaria.

La Resolucién Nro. 181-2000-TP, de 17 de octubre del 2000, demanda de
inconstitucionalidad del inciso final del articulo 20 de la Ley de Reforma

para las Finanzas Publicas.



La Resolucion Nro. 186-2000-TP, de 21 de noviembre del 2002, demanda de
inconstitucionalidad del acto administrativo mediante el cual se dio de baja de
las filas policiales al accionante.

La Resolucion Nro. 001—AA-01-1S, de 27 de marzo del 2001, demanda de
inconstitucionalidad del acto administrativo mediante el cual se le dio de baja
de las filas policiales al actor.

La Resolucion Nro. 192-2000-TP, de 21 de noviembre del 2000, en la cual se
desecha la demanda presentada a nombre de la Federacién Médica Ecuatoriana,
por la cual se solicita se declare la inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo
Nro. 811 que contiene el Reglamento de tasas por control sanitario y permisos
de funcionamiento, publicado en el Registro Oficial Nro. 173 de 20 de abril de
1999.

La Resolucion Nro. 003-01-AA-IS de 2 de marzo del 2001, demanda de
inconstitucionalidad del acto administrativo en el cual se da de baja de las filas

policiales.

El caso Nro. 019-2000-AA, de 16 de enero del 2001, en la cual se resuelve
desechar la demanda de inconstitucionalidad, caso baja de las filas
policiales.

La Resolucion Nro. 007-2001-111-SALA-AA, de 6 de septiembre de 2001,
demanda de inconstitucionalidad del acto administrativo presentado por
Olivero Quintero Quintero, constante en la orden General No. 018 de 26 de
enero de 1994 a través del cual se da de baja de las filas de la Policia

Nacional.



Sentencias estimativas parciales

En determinadas ocasiones el Tribunal acepta parcialmente las demandas de
inconstitucionalidad, al declarar que algunos incisos y articulos cuestionados de una
norma son contrarios a la Constitucion; mientras que otras disposiciones impugnadas
son compatibles con la norma fundamental. Es decir, se declara la nulidad sélo de
parte de la norma cuestionada, con lo que resulta alterado el significado que el

legislador habia atribuido al precepto. Se trata de una inconstitucionalidad parcial.

e  Resolucion Nro. 106-1-97, de 25 de noviembre de 1997, en la que se acepta
parcialmente la demanda y se declara la inconstitucionalidad del inciso primero
del Art. 516 del Codigo Penal y se la desecha en los incisos segundo y tercero.

. La Resolucion No. 111 - 2000 — TP, de treinta y uno de mayo y veintiocho de
junio del afio dos mil, en la que se declara inconstitucional por razones de
fondo y consecuentemente se suspende los efectos del literal ¢) del numeral 3
del articulo 249 de la Ley de Régimen Municipal, codificada y publicada en
Suplemento al Registro Oficial No. 331 del 15 de octubre de 1971 y se desecha
la demanda de inconstitucionalidad del numeral 3, literales a), b) del articulo

249y articulo 250 de la ley impugnada.

o La Resolucion No. 129 - 2000 — TP, de dieciocho de julio del afio dos mil,
en la cual se resuelve aceptar parcialmente la demanda planteada y declarar
la inconstitucionalidad por el fondo del articulo 43 de la Ley No. 20004 para
la Transformacion Econémica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial
No. 34 de 13 de marzo del 2000, y desechar la demanda del inciso tercero

del articulo 46 y el literal b) del articulo 99 de la impugnada Ley.



La Resolucion Nro. 030-2001-TP, en la que se desecha las demandas de
inconstitucionalidad signadas con los nimeros 003 - 2000 - AA y 009 - 2000 -
TC y se acepta parcialmente la demanda signada con el namero 01 7 - 2000 -
TC, declarandose, por consiguiente, la inconstitucionalidad, por el fondo, de la
Resolucién Nro. 11725, emitida por el Subsecretario de Presupuestos y
Contabilidad del Ministerio de Finanzas, el 31 de diciembre de 1999.

La Resolucién Nro. 177-2001-TP, en la cual se acepta parcialmente la demanda
y se deja sin efecto la tasa judicial por concepto de “recurso de amparo” y
“recurso de habeas data” constante en la resolucion expedida por el Consejo
Nacional de la Judicatura, publicada en el Registro Oficial No. 298 del 3 de
abril del 2001; y, se desecha en lo demas la demanda de inconstitucionalidad.
La resolucion Nro. 179-2001-TP, en la que se resuelve en el apartado 1 de la
decision aceptar parcialmente la demanda, pero se suspenden los efectos
del inciso primero del articulo 7 del Decreto Ejecutivo Nro. 1406 de 4 de abril
del 2001, publicado en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 305 de 12 de
abril del mismo afio, que contiene el Reglamento para la Contratacion Laboral
por horas; mientras que en el apartado 2 se desecha la demanda de
inconstitucionalidad de los Arts. 2 y 3 de la Disposicion Transitoria del decreto

impugnado.

La Resolucién Nro. 013-2000-TC de 25 de abril, 17 de mayo, 21 y 22 de
mayo del 2001, caso Nro. 013-2000, en la cual se declara la
inconstitucionalidad por el fondo y se suspende totalmente los efectos del
Art. 410 del Codigo de Procedimiento Penal, publicado en el Registro
Oficial Nro. 3650 de 13 de enero del 2000; pero se desecha la

inconstitucionalidad de los articulos 23, 26, 27 numeral seis, 28 numeral



dos, 39 inciso segundo, 54, 57 numeral uno, 79, 83, 93, 95, 116, 119 inciso
tercero, 143, 151, 152, 156, 165, 171 numeral tres, 198, 199, 200, 214, 215
inciso final, 216 numeral dos, 217, 218, 219, 221, 222, 224, 231, 232, 244,
250, 251, 253, 295, 328, 347, 369, 370, 372, 376 y 384.

o La Resolucion Nro. 247-2001-TP, de 4 de diciembre del 2001, donde en el
apartado 1 del fallo se acepta parcialmente la demanda, y, se declara la
inconstitucionalidad de los articulos 2 y 7 de la Resolucion del Consejo
Nacional de la Judicatura que establece la tabla de aranceles de Registro de
la Propiedad, publicada en el Registro Oficial NO 383 de 3 de agosto del

2001.

Sentencias reductoras:

La mayoria de las sentencias estimativas y parciales en materia de control de la

constitucionalidad en el Ecuador, son reductoras, entre las cuales tenemos:

o Resolucién Nro. 101-1-97, de 11 de noviembre de 1997, caso Ley del
Régimen del sector eléctrico, especialmente cuando declara inconstitucional
el inciso segundo del articulo cuarto y suspende los efectos de la frase: “de
conformidad con lo previsto en la Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa
Privada”, ademas, cuando se declara parcialmente inconstitucional el
articulo 27 y se suspende los efectos de la frase: “Esta relacion de Capital
Social mayoritaria del Sector Estatal solo podréa ser modificada por la venta
de acciones a trabajadores del Sector Eléctrico hasta por el 10% adicional”,
y cuando declara inconstitucional parcialmente el inciso primero del

articulo 20 y suspende los efectos de la frase: “o al servicio publico”.



El caso Nro. 158-97, resolucion de 6 enero de 1998, en la cual se acepta
parcialmente la demanda y se declara inconstitucional el Art. 8 de la Ley
Reformatoria a la Ley de Régimen Tributario Interno, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial Nro. 120 de 31 de julio de 1997, en la parte
que dice: “debiendo aplicarse estas disposiciones a las utilidades que se
generen a partir de enero de 1997”, pues esta parte del articulo cuestionado
viola la irretroactividad de as leyes tributarias.

El caso 159-97-TC, de 13 de enero de 1998, en el cual se declara
inconstitucional, por razones de fondo y se suspende los efectos de la frase:
“extranjero, como resultado de la aplicacion de convenios o compromisos
suscritos con gobiernos”, del Art. 1 de la Ley 121 reformatoria de la Ley de
Contratacion Publica, publicada en el Registro Oficial 963 de 10 de junio de
1996. El Tribunal, al eliminar la frase anterior, impide el trato
discriminatorio contra los ciudadanos ecuatorianos, frente a los extranjeros
en la posibilidad de coadyuvar en obras, servicios y bienes que requiere el
desarrollo del pais.

En ciertas ocasiones, el Tribunal Constitucional ha dictado resoluciones, en
las que declara inconstitucional cierta frase de un articulo impugnado y
también la declaratoria total y parcial de normas cuestionadas, un ejemplo
de esto es la Resolucion Nro. 044-1-97, del8 de junio de 1997, en la que se
declara inconstitucional la frase: “En una misma provincia no habra méas de
un Colegio de Contadores” (Art. 39) de la Ley de Contadores.

Otro ejemplo de sentencia reductora es la Resolucion Nro. 119-97, de 16 de

diciembre de 1997, en cuyo apartado 1 del fallo se resuelve:



PRIMERO: Declarar la inconstitucionalidad por razones de fondo... y del
articulo 79, en la frase "0 que de cualquier manera procure su impunidad®...,
y en el art. 121, suspender la palabra “favorable‘. La ultima frase del primer
articulo innumerado de la Ley 04, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial Nro. 22 de 9 de septiembre de 1992, que dice: “Se excluye de estas
disposiciones a los que estuvieren encausados, por delitos sancionados por
la Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas‘...”(Declaratoria de
inconstitucionalidad de varias normas de la Ley sobre Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas y del Reglamento para la aplicacién de

dicha ley).

Otra sentencia reductora es la Resolucion Nro. 090-TC-P, de 22 de diciembre de
1999, demanda de inconstitucionalidad del literal g) del articulo 6 de la Ley
Organica de la Procuradu-ria General del Estado, en la cual se resuelve aceptar la
demanda presentada y declarar que existe inconstitucionalidad parcial, de fondo,
al incluir a las “empresas privadas” en el literal g) del articulo 6 de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado. En consecuencia, el Tribunal
Constitucional al eliminar las palabras “empresas privadas”, del literal en mencion

reduce el &mbito de aplicacion del texto impugnado.

Otros casos de sentencias reductoras, son las Resoluciones Nro. 172-2001-TP (en la
parte que establece los valores para la realizacion de los exdmenes psicosomaticos,
de la resolucion del Consejo Directivo del CONSEP Nro. 022-CD del 3 de octubre
del 2000, publicada en el Registro Oficial Nro. 187 de 19 de los propios mes y afio.
Inaplicabilidad remitida por el Juez Segundo de lo Penal del Azuay al Tribunal); la
Resolucion Nro. 116 - 2001 — TP, ( en la parte que compete a la baja al prenombrado

ex miembro de la Policia Nacional, inconstitucionalidad de acto administrativo);



Resolucién Nro. 161 - 2000 — TP, (inconstitucionalidad de la décima disposicién
transitoria de la Ley de Propiedad Intelectual, en la parte que dice: “La Corte
Suprema de Justicia, conforme con el numeral 17 del articulo 12 de la Ley Orgénica
de la Funcion Judicial, organizara los juzgados y tribunales distritales de propiedad
intelectual, los que asumirdn toda competencia en materia judicial conferida en la
presente Ley”); Resolucion Nro. 184 - 2000 - TP, caso demanda de
inconstitucionalidad de varios articulos de la Ley del Control Constitucional,
publicada en el Registro Oficial 99 de 2 de julio de 1997, y de la frase “... que
deniegue el amparo... “, del inciso segundo del articulo 52; de la frase “La Sala
competente...” del Art. 53; de la frase: “Para adoptar resoluciones en una Sala se
requerird el voto conforme de dos vocales. “del inciso segundo del articulo 62; de la

frase “...que integre la Sala” del articulo 68.

La Resolucion No. 029 - 2000 — TP, es una sentencia reductora en la parte que

declara:

(...)inconstitucional el literal b); el inciso primero y la primera parte del
inciso segundo del literal d) del articulo 56, cuyos textos son los siguientes:
“Los valores que se fijen en contratos colectivos o actas transaccionales y
gue deben ser pagados en dinero, se expresaran en moneda nacional, en
cantidades fijas e invariables y se prohibe pactarlos con referencia a
divisas, salarios minimos vitales, unidades de valor constante o cualquier
otra manera que no represente un valor fijo y determinado en moneda
nacional’; y, ““Los contratos colectivos y actas transaccionales celebrados
sin cumplir los requisitos legales seran ineficaces, no causaran obligacion
alguna para la institucion del Estado, ni generaran derechos para las partes
en aquellos aspectos que se hayan acordado sin cumplir con los requisitos
legales...

La Segunda parte de la Disposicion General Quinta, que textualmente dice:
*“...en el caso de las personas naturales obligadas a llevar contabilidad y las
sociedades, si el Impuesto a la Renta es menor que las retenciones
efectuadas, no habra lugar a la devolucién, pues se considerara como
Impuesto a la Renta minimo presuntivo de derecho™; vy,



La dltima parte de la Octava Disposicion Transitoria, que textualmente
dice: “Sera también de’ competencia del Consejo Nacional de
Remuneraciones del Sector Publico la determinacion de los regimenes

salariales de las sociedades en las cuales el Fondo de Solidaridad es

accionista”.?*

Otros ejemplos de sentencias reductoras son las resoluciones Nros. 029-2000-TP
(Ley para al Reforma de las Finanzas publicas, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial Nro. 181 del 30 de abril de 1999); 193-2000-TP (Decreto Ley 2000-
1 que contiene la Ley para la Promocion de la Inversion y Participacion Ciudadana,

publicada en Registro Oficial Nro. 144 18 de agosto de 2000).

Considero necesario analizar la polémica resolucion Nro. 052-2001-RA sobre la
inconstitucionalidad de ciertos articulos de la Ley de Seguridad Social, que deja
mucho que decir, en primer lugar: es una sentencia estimativa parcial y reductora
cuando declara la inconstitucionalidad de ciertas frases del inciso primero y final del
articulo 2, de la letra h del articulo 9, de las palabras contenidas en las letras b, ¢ y d)
del articulo 103, de las frases del inciso tercero del articulo 167, de la contenida en el
inciso segundo del articulo 222, de la prevista en la séptima disposicion transitoria y

de la frase contenida en la letra g de la decimosexta disposicion transitoria.

En segundo lugar, la inconstitucionalidad de ciertos articulos genera vacios juridicos
que afectan a la colectividad y que pueden ser solucionados temporalmente por el
Tribunal Constitucional a traveés de una sentencia aditiva, que supla el vacio,
mediante la elaboracion de la regla juridica omitida, considero que esta norma puede
ser provisional hasta que el Congreso elabore una disposicion definitiva. En Italia,

para resolver el problema de la inconstitucionalidad por omision, los jueces

# Demanda de inconstitucionalidad de ciertas normas para Ley para la Reforma de las Finanzas
Publicas, publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 181 del 30 de Abril de 1999.



constitucionales han dictado “sentencias aditivas”, que producen un efecto de
ampliacién o extensién en los supuestos de aplicacion o en las consecuencias

juridicas de la norma.

En tercer lugar, el Tribunal Constitucion en esta resolucion ya comienza a analizar la
problemética de la omision legislativa que puede generar en inconstitucionalidad por

omision, circunstancia que fue analizada en esta investigacion en el capitulo anterior.

El Tribunal Constitucional ecuatoriano al dictar este tipo de sentencias crea derecho

y por ende seguridad juridica.

Y por ultimo, esta resolucién fue objeto de una accion de amparo (Caso Nro. 330-02-
RA) para que se evite la publicacion en el Registro Oficial, mientras no se verifique

la aprobacion de las sesiones en las que fue aprobada dicha resolucion.

Sentencias exhortativas:

El Tribunal Constitucional ecuatoriano, mediante ‘“‘sentencias exhortativas”, en
determinadas ocasiones, ha exhortado a ciertas instancias del Estado para que
cumplan con las formalidades exigidas por la Constitucion. Asi por ejemplo, ha
exhortado al Congreso Nacional para que mediante una reforma legal supla las
omisiones y dicte las normas adecuadas con la Constitucion, (Resolucion Nro. 101-1-

978, caso Ley del Régimen del sector eléctrico).

De igual forma ha exhortado a la funcion legislativa para que apruebe la reforma
legal, en el cual se determinen los plazos legales que impidan el retardo injustificado
de la administracion de justicia, (Resolucion Nro. 119-97, caso inconstitucionalidad

de ciertas normas de la Ley sobre sustancias estupefacientes y Psicotropicas



numerales 2do y 3ro del fallo), para que el H. Congreso Nacional, dentro del &mbito
de su competencia, de cumplimiento con el procedimiento formal en la expedicion de
la Ley interpretativa Especial de Rehabilitacion del Banco de Préstamos S.A., en
liguidacion (Resolucion Nro. 195-2000-TP, apartado 2do.); y a las Fuerzas Armadas
para que actualice su legislacion y presente el Proyecto de Ley del Régimen de
Personal Civil de Fuerzas Armadas (Resolucion Nro. 178-2001-TP, caso Reglamento
de la Reserva Activa y de los Empleados Civiles de las Fuerzas Armadas, numeral

2do.).

El Tribunal mediante este tipo de fallos exhorta al Congreso Nacional y a los poderes
publicos para que cumplan con los mandatos del constituyente y legisle el primero,

evitando asi vacios juridicos.

Espaia

Antes de analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, es necesario

sefialar aspectos de su control constitucional.

El Tribunal Constitucional, como maximo interprete de la Constitucion, conforme la
Carta Fundamental y la Ley Orgénica conoce el recurso de inconstitucionalidad
contra leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de ley(control abstracto), y
la cuestion de inconstitucionalidad sobre normas con rango de ley en las que se
pronuncia sobre las interpretaciones aplicables a un caso concreto planteado por un

juez.

El Tribunal Constitucional espafiol, aparte de dictar sus sentencias estimativas y

desestimativas en las demandas de constitucionalidad de una norma, se caracteriza



por tener en su jurisprudencia numerosas sentencias interpretativas y reductoras y

ciertas sentencias aditivas y sustitutivas.

Sentencias interpretativas y reductoras

La STC 4/81, de 2 de febrero, Caso Ley de Régimen Local, es una sentencia
reductora en el literal B, numeral 2 del fallo, en el sentido que el Art. 421 del texto
cuestionado es inconstitucional y nulo, en cuanto establece que:

o La potestad de suspender o destituir de sus cargos a los Presidentes y
miembros de las Corporaciones Locales en caso de mala conducta o
negligencia grave.

o La potestad de destituirlos por motivos graves de orden publico.

o La exclusién del conocimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa

de los acuerdos de suspension®.

Esta misma sentencia es interpretativa estimatoria en su numeral 2, literales C) y D)
del fallo: “en cuanto habilita al Consejo de Ministros para decretar la disolucion de
los Ayuntamientos y Diputaciones Provinciales cuando su gestion resulte gravemente
dafiosa para los intereses de la respectiva Entidad local...y en cuanto otorga
competencia al Gobierno para denegar por razones de interés publico la aprobacion

de los Estatutos de las Mancomunidades Municipales”.®

8 uis L6épez Guerra, Las sentencias basicas del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p. 56.
% Ibidem.



Otra sentencia interpretativa estimativa es la STC 199/87, de 16 de diciembre, Caso
Ley Antiterrorista, en su apartado 3, literal C) del fallo y reductora en su apartado 3,
A).

La STC 337/94, de 23 de diciembre, Caso Ley sobre Normalizacion Linguistica, es
interpretativa desestimatoria en el numeral 2do del fallo por cuanto declara “que el
primer inciso del Art. 15 de la antedicha Ley, 7/1983, de 18 de abril, de Parlamento
de Cataluiia, no es inconstitucional interpretado en el sentido expuesto en el

fundamento juridico 18.5"

Otro ejemplo de sentencia interpretativa estimatoria es la STC 34/1981, de 10 de
noviembre, caso Texto Refundido de Derechos Pasivos de Funcionarios de la
Administracion Civil del Estado, cuyo Art. 28.1, disponia que si “el funcionario
jubilado volviese al servicio activo por cualquier caso, no adquiriria derecho alguno a
mejorar su anterior clasificacion por razon de los nuevos servicios prestados o
haberes percibidos; el Tribunal Constitucional entendié que dicho precepto "no
puede ser interpretado en el sentido de que incluye a la jubilacién por incapacidad

permanente”.®

La STC 11/81, de 8 de abril, Caso Decreto-Ley 17/77, regulador del derecho de
huelga y de los conflictos colectivos es una sentencia interpretativa desestimativa en

sus apartados 2 A) y E) y reductora en sus apartados 2 B) y D) del fallo.

La STC 208/1999, de 11 de noviembre de 1999, caso Ley de Defensa de la

Competencia, es una sentencia y reductora, y enfoca un tema de nulidad diferida.
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Ib., p. 534.
® Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Editorial
Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 131.



La STC 233/1999, de 16 de diciembre de 1999, caso Ley reguladora de las
Haciendas Locales, es una sentencia reductora en el numeral 1 e interpretativa

desestimativa en los numerales 2 y 3 del fallo.

La STC 62/2001, de 1 de marzo de 2001, caso Ley de las Cortes de Aragon, de
Presupuestos de la Comunidad Autdnoma, es una sentencia estimativa parcial y
reductora porque declara inconstitucionales y nulos los Arts. 17.1 19.2 y 22.1, el
apartado 1 de la Disposicion adicional duodécima y el inciso final de la Disposicion

transitoria primera de la ley cuestionada.

Otro caso de sentencia reductora es la STC 54/2002, de 27 de febrero de 2002, caso
Ley del Parlamento Vasco (Art. Unico, apartado 1), cuando declara la
inconstitucionalidad del articulo impugnado “sélo en la medida en que establece para
los propietarios de suelo urbano consolidado por la urbanizacion un deber de cesion
del 10 por 100 del aprovechamiento urbanistico lucrativo o, en el supuesto de obras
de rehabilitacion, el 10 por 100 del incremento del aprovechamiento urbanistico. Esta

declaracion de nulidad tendra los efectos sefialados en el fundamento juridico 9”.

Mientras las sentencias interpretativas y reductoras son usuales, las sentencias
aditivas y sustitutivas, son poco frecuentes y casi inexistentes, entre las cuales vale

mencionar:

La STC 3/1993, de 14 de enero, Caso Ley General de la Seguridad Social, es aditiva
en cuanto responde a una omision relativa, pues como reconocia el Art. 162.2 la
pension a las hijas o hermanas de pensionistas de jubilacion o invalidez, excluia

implicitamente a los hijos de hermanos de pensionistas, pues “esta



inconstitucionalidad de la norma implicita provoca la extension de los supuestos a

los que es aplicable el precepto, aumenta su contenido normativo®.”

Un ejemplo de sentencia sustitutiva es la STC 183/1998, de 13 de octubre, Caso Ley
del Fondo de Compensacion Interterritorial, en su apartado 1 del fallo, puesto que el
Tribunal manifiesta, que “al referirse a materias objeto de las competencias propias
autonodmicas, es inconstitucional que la ley determine qué drganos autondémicos han
de llevar a cabo y aprobar los acuerdos correspondientes, y declara ‘ inconstitucional
la referencia contenida en el Art. 7.4 de la Ley que se impugna, al Consejo de
Gobierno de la correspondiente Comunidad Auténoma, debiendo entenderse el
mandato legal referido a la Comunidad Autonoma, sin prevision de érgano concreto

alguno de la misma’”.%

La sentencia STC 208/1999, sobre la defensa de la competencia reviste algunas
peculiaridades, asi: a) El Tribunal aplaza la nulidad para evitar vacios normativos
que pueden resultar perjudiciales para el ordenamiento juridico, mediante una
nulidad diferida, reconoce que la inmediata expulsion del mundo juridico de los
preceptos impugnados producirian un vacio no conforme con la Constitucion; b) El
tribunal apela o exhorta al legislador, para que regule esta materia, pues la nulidad de
ciertos preceptos de la Ley de Defensa de la competencia se difiere “hasta el
momento en que, establecidos por la Ley estatal los criterios de conexion pertinentes

las Comunidades Auténomas puedan ejercitar sus competencias ejecutivas”.®*

8 Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Editorial
Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 177.

% bidem, p. 155.

% paloma Biglino Campos, Principio de Competencia Inconstitucionalidad y nulidad a la luz de la
STC 208/1999, sobre la Ley 16/1989 de defensa de la competencia, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Afio 20, Nim. 59, Mayo-Agosto 2000, Madrid, 2000, 326.



Lo curioso de las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol, es que en un mismo
fallo pueden darse sentencias interpretativas estimatorias o desestimatorias, y

reductoras.

Colombia

A maés de declarar la exequibilidad e inexequibilidad de una norma impugnada, la
Corte Constitucional Colombiana se caracteriza por dictar sentencias manipulativas,
asi:

La sentencia C-239/97 de 20 de mayo de 1997, caso demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 326 del decreto 100 de 1980-Cddigo
Penal(homicidio piadoso), en la cual se declara exequible el Art. 326: *“con la
advertencia de que en el caso de los enfermos terminales en que concurra la voluntad
libre del sujeto pasivo del acto, no podra derivarse responsabilidad para el médico

1292

autor, pues la conducta estad justificada™, siendo este un caso de exequibilidad

condicionada.

Otro caso de exequibilidad condicionada es la Sentencia No. C-110/94, de diez de
marzo de 1994, caso demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 58 de la
Ley 50 de 1990, 414 y 416 del Codigo Sustantivo del Trabajo, disposiciones que
permiten la constitucion de sindicatos mixtos y en ciertos casos la huelga, sentencia
en cuyo aparte segundo del fallo se resuelve: “Segundo.- Declarase EXEQUIBLE el
articulo 416 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en el entendido de que la frase “aun

cuando no puedan declarar o hacer la huelga’ Unicamente es aplicable a los

%2 Referencia: Expediente D-1490,Demandante: José Euripides Parra Parra, Magistrado Ponente: Dr.
Carlos Gaviria Diaz.



sindicatos de trabajadores oficiales que laboren para entidadles encargadas de

prestar servicios pablicos que la ley califique como esenciales”.*®

La sentencia C-327/99, de 12 de mayo de 1999, caso donaciones en el Eje Cafetero-
Ingreso al patrimonio de entes publicos,(decreto 258 de 11 de febrero de 1999), es un
ejemplo de exequibilidad condicionada, cuando usa ciertos términos: “bajo el

entendimiento de que..” 0 “en el sentido de”, en los siguientes articulos impugnados:

o El articulo 2, bajo el entendimiento de que las donaciones pueden ingresar al
patrimonio de entidades publicas, si ésta es la voluntad expresa del donante,
y siempre y cuando se utilicen con el fin de atender las necesidades basicas
de las personas afectadas por el sismo, o se dirijan a cumplir una de las
actividades sefialadas en el articulo 1°. del mismo decreto. Si no es asi, tales
entes Unica y exclusivamente pueden actuar como receptores de las
donaciones con el fin de administrarlas en favor de la comunidad afectada
con el terremoto. No sobra insistir en que, en ambos casos, debe respetarse
la finalidad antes sefialada.

o Los articulos 6 y 7, bajo el entendimiento de que éstos también se aplican a

o las personas naturales que cumplan los mismos requisitos alli exigidos para

o las personas juridicas y ejerzan las mismas actividades.

° Igualmente, ha de hacerse otro condicionamiento al articulo sexto, en el
sentido de entender que dentro de las actividades que pueden desarrollar
tanto las personas juridicas como las naturales que deseen beneficiarse con
la exencion alli contemplada, se encuentran también las comerciales.

o El articulo 8, en el entendido de que los beneficios alli consagrados también

% Ref.: Expediente D-407, Actor: Alexandre Sochandamandou, Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo.



. se aplican a las personas naturales que se encuentren en idénticas

circunstancias de hecho y cumplan los mismos requisitos exigidos para las
personas juridicas.
El articulo 10, bajo el entendimiento de que tal disposicion también es
aplicable a las personas naturales, y que en el tramite para la imposicién de
la sancién que esta norma consagra se deberan garantizar y respetar todas
las reglas que rigen el debido proceso.**

La Sentencia C-747-99, de 6 de octubre de 1999, caso demanda de

inconstitucionalidad en contra del numeral 1 (parcial) del articulo 121 y numeral 1

(parcial) y 2 (parcial) del articulo 134 del decreto ley 663 de 1993, en la cual se

declara la inexequibilidad del numeral tercero del articulo 121 del Decreto Ley 0663

de 1993, asi como la de la expresion “que contemplen la capitalizacion de intereses”

contenida en el numeral primero de la norma en mencién, Gnicamente en cuanto se
refiere a los creditos para la financiacion de vivienda a largo plazo, inexequibilidad
cuyos efectos se difieren hasta el 20 de junio del afio 2000, como fecha limite para

que el Congreso expida la ley marco correspondiente”, es un caso de sentencia

diferida y condicionada.

Los efectos temporales de las sentencias en la jurisprudencia constitucional

colombiana, pueden tener un efecto retroactivo o diferido, dependiendo de las

circunstancias de cada caso.

Una sentencia con efectos retroactivos es la C-023/94, de 27 de enero de 1994, caso
demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 39 (parcial) y 40 del Decreto
1647 de 1991. (“Por el cual se establece el régimen de personal, de carrera tributaria,

sistema de planta y el régimen prestacional de los funcionarios de la Direccion de

% Revisién constitucional del decreto No. 258 del 11 de febrero de 1999, Magistrado Ponente: Dr.
Carlos Gaviria Diaz.



Impuestos Nacionales, se crea el fondo de gestion tributaria y se dictan otras
disposiciones”), se declard inexequible el literal a) del articulo 39 y el articulo 40
del Decreto 1647 de 1991, cuya inexequibilidad rige a partir de la fecha de
expedicion del mencionado decreto, esto es, antes de entrar en vigor la Constitucion

de 1991.

Otra sentencia con efectos retroactivos es la No. C-037/94 de 3 de febrero de mil
novecientos noventa y cuatro, caso inconstitucionalidad de algunos apartes de los
articulos 306 y 311 del Decreto-ley 663 de 1993, en cuyo aparte segundo se declara
que “la presente sentencia produce efectos a partir del 2 de mayo de 1993, fecha de

iniciacion de la vigencia del decreto 663”.%

La sentencia C-002/99, de 20 de enero de 1999, caso demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 5 (parcial) del decreto-ley 1305 de 1975,
también tiene efectos retroactivos “ a partir del 7 de julio de 1991, en los términos
del numeral 4 de las consideraciones del presente fallo”.%

La Sentencia C-1433/00%, de 23 de octubre del 2000, caso Ley 547 del 23 de
diciembre de 1999, por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de
capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de
diciembre del 2000, en la cual no se contemplaron las apropiaciones para cubrir,
durante la vigencia fiscal de 2000, el aumento que compensara la pérdida del poder

adquisitivo de los salarios de todos los servidores publicos. Sentencia que declaré

que tanto el Gobierno al presentar el proyecto del presupuesto de rentas y recursos de

% Ref. Demanda D-358, Actor: Luis Carlos Sachica Aponte, Magistrado Ponente: Antonio Barrera
Carbonell.

% Ref. Expediente D-2104, Actor: Jorge Enrique Osorio Reyes, Magistrado Ponente: Dr. Antonio
Barrera Carbonell.

%" Referencia: expedientes D-2780 y D-2804, Demandas acumuladas de inconstitucionalidad contra la
Ley 547 de 1999. Actores: Rosalba Inés Jaramillo Murillo y Orlando Mufioz Neira. Magistrado
Ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell.



capital y ley de apropiaciones para la vigencia fiscal del afio 2000, como el Congreso
al aprobarlo, a través del articulo 2 de la ley 547 de 2000, violaron la Constitucion,
debido a que desconocieron el deber juridico constitucional y legal de incrementar
los salarios de todos los servidores publicos, a partir del 1 de enero de dicho afio.
Esta sentencia exhort6 al Ejecutivo y al Congreso de la Republica, para que dentro de
la orbita de sus competencias constitucionales, cumplan con el deber juridico
omitido, antes de la expiracion de la presente vigencia fiscal, es decir, que los
aumentos salariales debian corresponder, por lo menos al monto de la inflacion del
afio anterior y que permitan conservar el poder real de los salarios de los
trabajadores, es decir, una sentencia con efectos retroactivos. Efectos retroactivos
que desencadenaron consecuencias tanto en lo politico y econdmico, pues se debia

hacer algunos ajustes al presupuesto de rentas.

Entre las principales sentencias con efectos futuros tenemos la C-145/94, de 23 de
marzo de 1994, caso Ley estatutaria y alcance de la regulacion de las funciones
electorales y la Sentencia C-089/97, de veintiseis de febrero de mil novecientos
noventa y siete caso, demanda de inconstitucionalidad en contra del paragrafo
(parcial) del articulo 35 de la ley 100 de 1993 por la cual se crea el sistema de
seguridad social integral, en la que se resuelve: “Segundo. Esta sentencia tendra
efectos hacia el futuro. Es decir, aquellos pensionados que resulten beneficiados, en
abstracto, con la declaracion de inexequibilidad, podréan solicitar que se les aplique el
beneficio que establece el paragrafo del articulo 35 de la ley 100 de 1993, a partir de
la notificacion de esta sentencia, y el derecho al reajuste solo se causara desde el dia

en que se presente la solicitud correspondiente”.*®

% Referencia: Expediente D-1403, Demandante: Luis Carlos Sachica Aponte. Magistrado ponente: Dr.
Jorge Arango Mejia.



Otra innovacion de las resoluciones de la Corte Constitucional Colombiana son las
sentencias integradoras, que como las sefialara este tribunal se fundamentan en que
no se limitan “a retirar del orden legal un texto normativo sino que establece, con
base en principios constitucionales, una proposicion normativa que integra el

eventual vacio legal que podria generar la decision de inexequibilidad. Y esto es

claramente una sentencia integradora®”.

Un ejemplo de sentencia integradora es la C-109/95, de 15 de marzo de 1995, caso
Articulo 3° (parcial) de la Ley 75 de 1968, en la que se resuelve declarar exequible el
aparte “’cuando su nacimiento se haya verificado después del décimo mes siguiente
al dia en que el marido o la madre abandonaron definitivamente el hogar conyugal’,
contenido en el articulo 3 de la Ley 75 de 1968, siempre y cuando se interprete que,
ademas de esta causal, y en virtud del derecho gque toda persona tiene de reclamar su
verdadera filiacion y del principio de igualdad de derechos dentro de las relaciones
familiares, consagrados en la Constitucion, el hijo de mujer casada cuenta otras
posibilidades para impugnar la presuncion de paternidad, asi: de un lado, si el hijo
acumula la impugnacion de paternidad con una accion de reclamacion de paternidad,
deberéa darse aplicacion preferente al articulo 406 del C.C; de otro lado, en todos los
casos, el hijo contara con las causales previstas para el marido en los articulos 214 y

215 del Cadigo Civil y en el articulo 5 de la Ley 95 de 1890”.

Otros casos de sentencias integradoras son: C-109/95, C-070/96, C-470/97, C-183/98
y C-680/98.

% Sentencia C-109/95, REF: Demanda No. D-680, Actora: Marcela Barona Montua. Magistrado
Ponente: Alejandro Martinez Caballero.



3.2. ANALISIS JURISPRUDENCIAL SOBRE LA INTERPRETACION DE
LOS DERECHOS HUMANOS EN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ECUATORIANO Y EN LA LEGISLACION COMPARADA.

En el Ecuador, en las acciones de inconstitucionalidad y amparo es escasa la
aplicacion de los principios de interpretacion de los derechos humanos, analizados en
el capitulo anterior. El Tribunal Constitucional, en forma excepcional, ha abordado
expresamente los limites a los derechos y el principio de razonabilidad en la
demanda de inconstitucionalidad parcial de la Ley de Régimen Especial para la
Conservacion y Desarrollo Sustentable de la provincia de Galapagos, planteada por
el sefior Bernardo Buehs Noboa, Presidente de la Asociacion de Atuneros del
Ecuador, cuando manifiesta:

Que, si bien, el articulo 23 ibidem, consagra derechos civiles para todos los
ecuatorianos, es la propia Carta Politica la que establece restricciones o
limitaciones, dado el caracter fragil de esta area natural protegida no solo
por la conciencia nacional sino internacional. Bien cabe puntualizar que las
nuevas corrientes constitucionales han incorporado en la legislacion interna
de los paises el concepto de la igualdad ligado a la idea de la razonabilidad,
por lo que la determinacién de si una desigualdad es o no razonable, ha
dejado de ser formal y tomado una valoracion sustantiva, el legislador debe
estimar las distintas particularidades y dotar de ciertos instrumentos y
garantias, a quienes se encuentren en condiciones de desventaja o0 no tiene
suficientes mecanismos de autodefensa. En este sentido, ya la anterior
Constitucion, estipuld en el articulo 154, que la provincia de Galapagos
tenia un régimen especial y para su proteccion debia restringir los derechos
de libre residencia, propiedad y comercio, y el articulo 22 ibidem,
contemplaba el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion...*®,

Considero que el principio de razonabilidad en el Ecuador, es abordado no en forma
expresa, en las acciones de inconstitucionalidad y en los actos u omisiones de

autoridad ilegitimos violatorias al principio de igualdad, ya que cuando se configura

10 Resolucién Nro. 186-2001-TP, de 18 de septiembre del 2001, caso demanda de
inconstitucionalidad parcial de la Ley de Régimen Especial para la Conservacion y Desarrollo
Sustentable de la provincia de Galapagos, R.O. Nro. 423, 1 de octubre del 2001.



una diferenciacion arbitraria entre sujetos que se encuentran en una misma situacién
de igualdad, se esta atentando contra el principio de razonabilidad. EIl principio de
razonabilidad casualmente se adopta en la inconstitucionalidad del Reglamento
Sustitutivo al Reglamento General de Aplicacion del Codigo de Ejecucion de penas 'y
Rehabilitacion Social (Resolucion Nro. 198-01-TP, R.O. 430-10-10-2001), que
otorgaba un privilegio a determinados funcionarios y ex funcionarios y en el amparo
constitucional que se concedia a un grupo de travestis, en procura de un trato justo e
igualitario, sin exclusiones a las minorias sexuales, por parte de las autoridades de la

policia. (Caso Nro. 067-2000).

El Tribunal Constitucional ecuatoriano aplica el principio de ponderacion, cuando se
trata de resolver conflictos entre derechos, especialmente entre el derecho a la
propiedad y el derecho que tiene un municipio a la expropiacion, en la que el
Tribunal sostiene que “por la ilegitima declaratoria de utilidad publica, los
peticionarios se ven abocados a futuro a ser privados del dominio del bien a
expropiarse. ocasionando inminencia gravosa, pues sus efectos seran perjudiciales en

1015

gran medida a los accionantes™” y en consecuencia se resuelve conceder el amparo

solicitado por los demandantes.
Espaia
El Tribunal Constitucional Espafiol, ha empleado el principio de ponderacion en

ciertas sentencias:

La sentencia Nro. 171 de 12 de noviembre de 1990, caso Comandante Patifio Nro. 1,
en el cual resultan colisionados el derecho al honor, la intimidad e imagen del sefior

Patifio, frente al derecho a la informacion publicado por el diario El Pais. El Tribunal

101 Caso Nro. 295-2001-RA Fabian Marcos Iza Iza y otros vs Municipio de Saquisili



hace las siguientes consideraciones frente a esta accion: “..Si cuando se ejerce el
derecho a transmitir informacion respecto de hechos o personas de relevancia pablica
adquiere preeminencia sobre el derecho a la intimidad y al honor con los que puede
entrar en colision, resulta obligado concluir que esa confrontacion de derechos, el de
la libertad de informacion, como regla general, debe prevalecer siempre que la
informacion transmitida sea veraz y esté referida a asuntos publicos que son de
interés general por las materias a que se refieren, por las personas que en ellos
intervienen, contribuyendo, en consecuencia, a la formacién de la opinién. En este
caso el contenido del derecho de libre informacion alcanza su maximo nivel de
eficacia justificadora frente al derecho al honor, el cual se debilita,
proporcionalmente, como limite externo de las libertades de expresion e

informacion”.1%2

Otra sentencia relativa al alcance y los limites de las libertades de expresion e
informacién es la STC 104/86, de 17 de julio, caso Soria Semanal, en el cual la

proteccion al derecho de libertad de opinion debia ceder ante al derecho al honor.

El Tribunal Constitucional espafiol en su jurisprudencia relativa a la posicion
prevalente de la libertad de informacion publica sostiene: “Como regla general debe
prevalecer siempre que la informacion transmitida sea veraz y esté referida a asuntos
pablicos de interés general por las materias a que se refieren y por las personas que

en ellas intervienen” X%

192 STC Nro. 171 de 12 de noviembre de 1990, casos Comandante Patifio, en Luis Lopez Guerra, Las
sentencias basicas del Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1998,p.214 y 215, en la cual se estima el recurso planteado por la Sociedad mercantil Anénima
Promotora de Informaciones, Sociedad Anénima y en consecuencia se reconoce el derecho de los
demandantes a la libertad de informacion veraz.

102 javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Séptima Edicién, Marcial Pons, Madrid,
2000, p. 442.



En fin, para realizar un examen de ponderacion de los bienes que entran en conflicto,
hay que conocer los sucesos de cada caso, asi lo ha entendido el Tribunal
Constitucional espafiol en su jurisprudencia: “los drganos judiciales no deben estimar
preponderante en todo caso uno de los derechos, sino que deben, habida cuenta de las
circunstancias del caso, ponderar si la informacion se ha llevado a cabo dentro del
ambito protegido constitucionalmente, o por el contrario si ha transgredido ese

ambito” 1%

En multiples ocasiones, el Tribunal Constitucional espafiol en su jurisprudencia, ha
abordado los principios de razonabilidad y proporcionabilidad, especialmente en
casos de igualdad ante la ley, asi: “para que las diferenciaciones normativas puedan
considerarse no discriminatorias resulta indispensable que exista una justificacion
objetiva y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente
aceptados, cuya exigencia debe aplicarse en relacion con la finalidad y efectos de la
medida considerada, debiendo estar presente por ello una razonable relacion de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida...ademas, no
cabe duda que el criterio objetivo y general de fijar el limite de la gratuidad plena (en
la administracion de justicia) en el doble del salario minimo interprofesional es
plenamente razonable y proporcional al fin perseguidos, y también la vocacion a la
generalidad que su propia estructura interna impone a las leyes viene protegida en
nuestra ley fundamental por el principio de igualdad en la ley, establecido en su
articulo 14; pero este principio no prohibe al legislador contemplar la necesidad o la
conveniencia de diferenciar situaciones distintas o darles un tratamiento diverso,
porque la esencia de la igualdad, consiste, no en proscribir diferenciaciones o

singularizaciones, sino en evitar que éstas carezcan de justificacion objetivamente

19% Ibid, p. 443.



razonable, enjuiciada en el marco de la proporcionalidad de medios al fin discernible

en la norma diferenciadora”.*®

Colombia

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana es muy rica en aplicar los

principios de ponderacion, razonabilidad y proporcionalidad.

En lo relativo al principio de ponderacion, la Corte Constitucional ha abordado en
numerosas ocasiones conflictos relacionados con los valores constitucionales,
especialmente con el ejercicio de la libertad de expresion e informacion. “Asi por
ejemplo, la Corporacion se ha pronunciado, entre otros, sobre los alcances de la
libertad de informacion en las relaciones de especial sujecion con el Estado (T-
706/96); respecto a la libertad de informacion frente a la moralidad puablica y, en
particular, frente a los derechos de los menores (T-321/93 y T-479/93); sobre la
libertad de informacion y el derecho a la propia imagen (T-090/96); en cuanto a la
tension entre la libertad de informacion y debido proceso (T-512/92); sobre la
relacion entre el ejercicio de la libertad de informacion y los derechos politicos (C-

488 de 1993 y C-089 de 1994)”.1%

En la sentencia de tutela T-322/96, de 23 de julio de 1996, la Corte se ve en la
necesidad de recurrir a otros métodos de interpretacion, como la ponderacion, para
esclarecer conflictos entre diversos principios constitucionales, cuando manifiesta

que: “No hay camino diferente al de buscar otros métodos interpretativos,

adicionales, como seria por ejemplo la seleccion de las premisas por parte de Juez

1% STC 75/1983; STC 16/1994 y STC 166/1986

1% Catalina Botero Marino, Juan Fernando Jaramillo, Rodrigo Uprimny Yepes, Libertad de
Informacién, Democracia y Control Judicial: la Jurisprudencia Constitucional colombiana en
perspectiva comparada, p. 449, en Anuario de Derecho Constitucional, 2000, Ciedla, Buenos Aires,
2001.



constitucional, ponderando cuél principio prevalece en el caso concreto, si la
inviolabilidad o la dignidad o la honra o la intimidad o la imagen. Esto no se puede
resolver con la frase de que el bien comdn prevalece sobre el particular, porque esta
frase también cobijaria a la dignidad, porque ella se irradia por gran parte del &mbito
constitucional, y no seria valida para el derecho a la vida porque la vida es un bien

juridico primario”.'%’

En las sentencias de tutela T-425/95 y T-575/95, también se aborda el principio de
ponderacién al existir colision entre derechos constitucionales. En el primer caso,
cuando existe conflicto de derechos, “corresponde al juez llevar a cabo la respectiva
ponderacion. Mediante ésta, se busca un equilibrio practico entre las necesidades de
los titulares de los derechos enfrentados. La consagracion positiva del deber de
respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios (C.P., art. 95-1), elevd a
rango constitucional la auto-contencion de la persona en el ejercicio de sus derechos.
La eficacia constitucional de este deber, en consecuencia, exige de los sujetos
juridicos un ejercicio responsable, razonable y reflexivo de sus derechos, atendiendo

a los derechos y necesidades de las demas y de la colectividad”.

En el segundo caso, “la colision de derechos no debe, por lo tanto, resolverse
mediante una ponderacidn superficial o una prelacién abstracta de uno de los bienes
juridicos en conflicto. Esta ponderacion exige tener en cuenta los diversos intereses

en juego y propender su armonizacion en la situacién concreta, como momento

107 Referencia; Expediente T-98585, Solicitante: Pedro Juan Moreno Villa, Magistrado Ponente: Dr.
Alejandro Martinez Caballero



previo y necesario a cualquier jerarquizacion o prevalencia de una norma

constitucional sobre otra”.

La Corte Constitucional colombiana, en multiples sentencias ha aplicado el principio
de proporcionalidad, asi: T-530/92, C-467/93, C-591/93, T-015/94,C-024/94, T-
254/94(sobre la proporcionalidad de la sancion), C-406/94, T-429/94, T-288/95, C-
398/95, T-425/95, C-459/95, C-491/95(proporcionalidad normativa), C-586/95
(principio de proporcionalidad en relacion con derechos de participacion politica), C-
022/96(sobre su alcance y contenido), T-026/96(en el desempefio de labores por
sex0), C-045/96(proporcionalidad en decretos legislativos), C-070/96, C-
093/96(principio de proporcionalidad en constitucionalidad), C-118/96, C-
176/96(proporcionalidad en intervencion estatal), C-364/96(principio de
proporcionalidad en contravenciones), C-285/97 (proporcionalidad en poder
punitivo), C-475/97 y T-311/98(alcance del principio de proporcionalidad en la
remuneracion del trabajador).

Sobre el alcance y contenido de la proporcionalidad, en un caso sobre el principio de
igualdad, la Corte sefiala: “(...) el concepto de proporcionalidad significa, por tanto,
que un trato desigual no vulnera ese principio solo si se demuestra que es (1)
adecuado para el logro de un fin constitucionalmente valido; (2) necesario, es decir,
que no existe un medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros principios
constitucionales, para alcanzar el fin; y (3) proporcionado, esto es, que el trato
desigual no sacrifica valores y principios (dentro de los cuales se encuentra el
principio de igualdad) que tengan un mayor peso que el principio que se quiere

satisfacer mediante dicho trato”.1%

108 Sentencia No. C-022/96, Ref.: Expediente No. D-1008, Demandante: Alvaro Montenegro Garcia,
Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.



En cuanto al principio de razonabilidad la corporacion colombiana, lo ha aplicado en
varias sentencias, entre las cuales se destacan: C-165/93, T-187/93, C-301/93, C-
530/93, T-554/93, T-015/94, T-260/94, T-445/94, T-456/94, C-055/95, C-151/95, T-
288/95, C-315/95(razonabilidad de medidas legislativas), C-352/95, C-398/95, C-
514/95 (razonabilidad en materia presupuestal) C-022/96, C-176/96 (razonabilidad

en intervencion estatal), C-592/98(razonabilidad de la ley penal).

En la sentencia C-592/98(Accion publica de inconstitucionalidad en contra de la
totalidad normativa de la ley 415 de 1997 y contra sus articulos 1° (parcial),
2° (parcial) y 3°. (parcial), respectivamente, en la cual se consagran normas de
alternatividad penal y penitenciaria y se dictan otras disposiciones tendientes a
descongestionar los establecimientos carcelarios del pais), de 21 de octubre de 1009,
la corte sefiala el principio de razonabilidad de la ley penal: “El Legislador, en

ejercicio de las competencias constitucionales de las que es titular, puede establecer

procedimientos distintos y consagrar regimenes diferenciados para el juzgamiento y
tratamiento penitenciario de delitos y contravenciones, pudiendo, incluso, realizar
diferenciaciones dentro de cada uno de estos grupos, en la medida en que unos y
otros se fundamenten en criterios de razonabilidad y proporcionalidad que atiendan
una valoracion objetiva de elementos tales como, la mayor o menor gravedad de la
conducta ilicita, la mayor o menor repercusion gque la afectacion del bien juridico
lesionado tenga en el interés general y en el orden social, asi como el grado de

culpabilidad, entre otros. La consecuencia obvia y logica de lo anterior, es que el



tratamiento penitenciario de los condenados por delitos de mayor entidad y gravedad,

sea més severo que el dado a las conductas de menor gravedad”.'*

CONCLUSIONES:

La justicia o jurisdiccion constitucional tiene como objetivo principal la defensa de la
Constitucion y el respeto a los derechos fundamentales, contra cualquier forma de
arbitrariedad emanada de los 6rganos estatales o de cualquier persona o corporacion.
La justicia constitucional de esta forma fortalece el Estado constitucional, social y

democratico de derecho.

Nos encontramos en una sociedad dinamica, en donde el papel de los jueces ha ido
cambiando, atras ha quedado la famosa frase de Montesquieu que sostenia que “el
juez era la boca de la ley”, poco a poco el rol de los jueces se ha ido acercando al del
legislador, la de legislador positivo, como sucede con la produccién de sentencias
aditivas, integradoras y reductoras emitidas por la Corte Constitucional colombiana 'y

el Tribunal Constitucional espafiol, dictadas con el fin de evitar vacios juridicos.

A través del analisis de las resoluciones del Tribunal Constitucional ecuatoriano, se

evidencia la falta de argumentos juridicos en sus fallos, especialmente en las

109 Referencia: Expedientes D-1959, D-1961, D-1963 y D-1977 (acumulados), Actores: Jaime Enrique
Lozano, Aldemar Bustos Tafur, Pedro Pablo Camargo, Jorge Eliécer Pineda Largo y otros internos en
la Carcel del Distrito Judicial de Armenia, condenados por la justicia regional. Magistrado Ponente: Dr.
Fabio Moron Diaz.



acciones de inconstitucionalidad y de proteccion de los derechos humanos. Un
ejemplo de esto es la resolucién Nro.052-2001-RA, que declar6 inconstitucional
ciertos articulos de la Ley de Seguridad Social, pues en el fallo, 5 de los 9 vocales
dejaron sin efecto los regimenes de aportacion, asi como la necesidad de que el
Consejo Superior del IESS, que aun no esta conformado, decida si trabaja o no con el
sistema de administracion de Fondos Previsionales, fallo que dejé vacios juridicos en
esa ley, que debera resolver el Congreso Nacional, caso contrario dicha ley “quedaria

en el limbo”

Dicha resolucion, ademas, trata sobre el problema de la inconstitucionalidad por

omision, pero le deja a la funcion legislativa que resuelva dicha tematica.

Otro ejemplo es la declaratoria de constitucionalidad del tratado de la Base de
Manta, en donde el TC con un criterio cerrado y formalista y sin un papel creativo,

declara constitucional un tratado que realmente viola normas constitucionales.

El caracter de legislador negativo, -de anular leyes-, por parte del Tribunal
Constitucional se demuestra en la mayoria de sus resoluciones, aunque existe un
nimero reducido de sentencias manipulativas, especialmente de resoluciones

reductoras y exhortativas, que evidencian un cierto grado de creatividad en sus fallos.

En cuanto, a los efectos temporales de las sentencias en la jurisprudencia
constitucional ecuatoriana domina por completo la regulaciéon constitucional que
establece que los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad tienen efectos a
futuro, cosa muy diferente con lo que ocurre con la jurisprudencia constitucional

colombiana que puede dar efectos retroactivos, inmediatos o futuros a sus fallos.



En lo relativo a la interpretacion de derechos humanos, el Tribunal casi no aplica los
principios de ponderacién, razonabilidad y proporcionabilidad, entre las sentencias
que se destacan, esta la demanda de inconstitucionalidad de la Ley de Régimen
Especial para la Conservacion y Desarrollo Sustentable de la provincia de Galapagos
(R.O. Nro. 423, 1 de octubre del 2001), en la que se trata sobre los limites

inmanentes y el principio de razonabilidad.

En general, se evidencia una falta de cultura doctrinal y jurisprudencial sobre las
nuevas teorias y tendencias del derecho Constitucional y de los derechos humanos,
por parte del méximo intérprete de la Constitucion, especialmente ahora que nos
encontramos en un mundo globalizado, en donde las condiciones politicas, sociales,

econdmicas, culturales y juridicas son tan cambiantes.

El Tribunal Constitucional ecuatoriano, sin embargo, tiene un gran potencial para

convertirse en legislador positivo, a pesar de los obstaculos constitucionales.

En fin, para que exista confianza por parte de la ciudadania y la opinion publica es
necesario que la integracién de los tribunales constitucionales sea independiente de
cualquier influencia politica, econdmica o gremial, pues la ausencia de legitimidad
de un tribunal, por falta de una cultura constitucional y respetuosa de los derechos

humanos desencadena inseguridad juridica.

Ademas, la interpretacion constitucional debe garantizar el principio de supremacia
constitucional y privilegiar el respeto de los derechos humanos contemplados en la

Constitucion Politica y en los tratados internacionales.



BIBLIOGRAFIA:

- Ahumada Ruiz, Maria, El control constitucional de las omisiones legislativas, en
Revista del Centro de Estudios Constitucionales Nro. 08, p. 172, citado por Juan
Carlos Morén Urbina, en La Omisidn legislativa inconstitucional y su tratamiento
juridico, en Revista Peruana de Derecho Constitucional, 1999.

- Bidart, Campos German, Teoria General de los Derechos humanos, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1991.

- Biglino, Campos Paloma, Principio de Competencia Inconstitucionalidad y
nulidad a la luz de la STC 208/1999, sobre la Ley 16/1989 de defensa de la
competencia, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 20, Nam. 59,
Mayo-Agosto 2000, Madrid, 2000.

- Botero Marino Catalina, Jaramillo, Juan Fernando, Uprimny Yepes, Rodrigo,
Libertad de Informacion, Democracia y Control Judicial: la Jurisprudencia
Constitucional colombiana en perspectiva comparada, en Anuario de Derecho
Constitucional, 2000, Ciedla, Buenos Aires, 2001.

- Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Decreto Legislativo Nro.
000.RO/1 de 11 de agosto de 19978, Corporacion Latinoamericana para el
Desarrollo, Quito, 2001.

- Constitucidon Politica de la Republica de Colombia, 4 de julio de 1991.

- Constitucion Politica de la Republica Italiana, 21 de diciembre de 1947.

- Diario Hoy, Blanco y Negro, La falta de argumentos juridicos, Quito, sabado 27
de octubre de 2001.

- Diaz Revorio, Francisco Javier, Las sentencias interpretativas del Tribunal

Constitucional, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2001.



Dromi, Roberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina, 7ma.
Edicion, Buenos Aires, 1998.

Duefias Ruiz, Oscar, Control Constitucional, Analisis de un siglo de
jurisprudencia, 2da. Ed., Ediciones Libreria del profesional, Bogota, 1997.
Fernandez Rodriguez, José Julio, La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espafiol relativa a la inconstitucionalidad por omision, en Inconstitucionalidad
por Omision, Editorial Temis, Bogota, 1997.

Henao Hidron, Javier, Panorama del Derecho Constitucional Colombiano,
Temis, Décima edicion, Bogota, 1996, p. 123, citado por Zavala Egas, en Derecho
Constitucional, Tomo I, 1999, Guayaquil .

Jiménez Campo, Javier, Derechos fundamentales, Concepto y garantias,
Editorial Trotta, Madrid, 1999.

Kelsen, Hans, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Madrid, Editorial
Tecnos, 1995.

Ley de Control Constitucional, Registro Oficial Nro. 99, 2 de julio de 1997.
Lopez Guerra, Luis, Las sentencias basicas del Tribunal Constitucional, Boletin
Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998.
Llow Bloch Susan, El rol de la Corte Suprema en los Estados Unidos, en
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edicion 2000, Grancharoff,
J.A., Buenos Aires.

Martinez Caballero, Alejandro, Tipos de sentencias en el control constitucional
de las leyes: la experiencia colombiana, ponencia presentada en la 111 Conferencia

de Justicia Constitucional de Iberoamérica, Espafia y Portugal.



Morales Tobar, Marco, Sistema de Justicia Constitucional en el Ecuador, en
Guia de Litigio Constitucional, Corporacion Latinoamericana para el Desarrollo,
Quito, Abya-Yala, 2001.

Morelli Rico, Sandra, La Corte Constitucional: ¢Un legislador complementario?,
Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Bogota, 1997.
Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de Derecho Constitucional, Analisis
filosofico, juridico y politologico de la préactica constitucional, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 2000.

Pérez Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Séptima Edicién, Marcial
Pons, Madrid, 2000.

Rodriguez, Ruiz Blanca, Estudios Criticos, El caso Valenzuela Contreras y
nuestro sistema de derechos fundamentales, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Afio 19, Nimero 56, Mayo-Agosto, 1999.

Torres Del Moral, Antonio, Principios de Derecho Constitucional Espafiol 4ta.
Edicidn, Servicio publicaciones, Facultad Derecho, Madrid, 1998.

Torres, Luis Fernando, El control de la constitucionalidad en el Ecuador, Quito,
Ediciones de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 1987.

Tribunal Constitucional Informe al Congreso Nacional 2001, Registro Oficial,
Editora Nacional, Quito.

Trujillo, Julio César, Garantias Constitucionales, en Guia de Litigio
Constitucional, Tomo Il, Compilacion de Conferencias del Curso de Litigio
Constitucional, Quito, Abya Yala, 2000.

Zavala Egas, Jorge, Derecho Constitucional, Tomo I, Edino, Guayaquil, 1999.



PAGINAS WEB:

COMISION ANDINA DE JURISTAS

- URL: www.cajpe.org.pe, jurisprudencia constitucional

CURSO SISTEMATICO DE DERECHOS HUMANOS

- URL:www.iepala.es/DDHH/ddhh75.htm

ELDIAL
- URL:www.eldial.com.ar Martin Silva Garreton, Juez Federal Causa 26.203/001,
Autos: “Castro, Alicia Amalia C/ Poder Ejecutivo Nacional - Accion De Amparo

Ley 1698.



