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Introduccion

El control de la constitucionalidad de las normas es uno de los pilares
fundamentales sobre el cual se asienta la democracia de la mayoria de paises
del orbe. Aquella tarea ha sido encomendada a distintos actores a través de la
historia; sin embargo, debido a la connotacién tutelar de derechos por parte de
la Funcién Judicial, es menester por parte de estos agentes ejercer un control
que tienda no solo a limitar el poder proveniente de las otras funciones del Es-
tado, sino que en una acometida mucho mds extensa establezca una suprema-
cia material de la Constitucidn.

El presente trabajo, bajo el titulo de «El control difuso de constitucio-
nalidad en el Ecuador», intenta enfocar la problemadtica de la inaccion judicial
en temas de inaplicabilidad y consulta de normas inconstitucionales, lo cual
constituye una seria violacién a los derechos fundamentales reconocidos a las
personas.

Para llevar adelante esta tarea partimos de una pregunta central respec-
to a ;cudles son los problemas y perspectivas que el control concreto de cons-
titucionalidad comportan a la justicia ordinaria?, interrogante que la despeja-
remos mediante la informacién incorporada en cada uno de los capitulos de
esta obra.

Entre los objetivos de este libro destacamos: mostrar las ventajas y pro-
blemas que las instituciones de inaplicabilidad y consulta de preceptos con-
trarios a la Constitucién generan; comprobar en qué medida la inaplicabilidad
de preceptos inconstitucionales fue asumido por los actores judiciales y en
qué medida la consulta es llevada a cabo, y evidenciar los factores externos
que pueden condicionar un eficiente activismo judicial en temas de respeto a
las normas constitucionales.

Para el cumplimiento de tales objetivos me he valido de la perspectiva
tedrica orientada en el constitucionalismo como marco disciplinario interno,
incorporando el nuevo paradigma de la «democracia constitucional» como ele-
mento central en torno al cual va a girar la actividad de los jueces a la hora de
ejercer un control difuso y concreto, la cual contrastaré con la «democracia
plebiscitaria» propia de realidades como la ecuatoriana en donde existe ain
apego de los actores judiciales al texto de la ley.
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Los procedimientos metodoldgicos de los cuales nos valdremos inclui-
ran los métodos cualitativo y comparativo con el propdsito de analizar la doc-
trina existente en tema de control difuso de constitucionalidad tanto del Ecua-
dor como de otros paises.

La recoleccion de datos se hard mediante varios tipos de fuentes como:
la normas contenidas en la anterior Constitucién Politica del Ecuador, y la
Constitucion vigente; asi como de otros paises que mantienen el sistema de
control difuso, de igual manera la jurisprudencia de varios paises; en cuanto
a la doctrina se contd con valiosos criterios emitidos por eminentes tratadis-
tas nacionales y extranjeros como Herndn Salgado Pesantes, Luis Prieto San-
chis, Roberto Gargarella, Luigi Ferrajoli, Victor Bazan, Néstor Pedro Sagiiés,
Domingo Garcia Belaunde, entre otros; adicionalmente el trabajo se halla res-
paldado con entrevistas realizadas a operadores judiciales ecuatorianos.

El trabajo de investigacion tiene un alcance doctrinario, el mismo que
se encuentra matizado con aportes de la legislacién comparada y un breve es-
tudio de la casuistica de ciertos paises en donde los jueces inaplican las nor-
mas constitucionales; el principal limite que se presenta en la investigacion
fue la casi inexistente doctrina ecuatoriana respecto a esta temdtica ante lo
cual hemos tenido que recurrir a los aportes de la doctrina internacional en es-
pecial de la espafiola.

En este sentido pongo a consideracién de todas las personas interesa-
das en la problematica del control difuso de constitucionalidad el presente tra-
bajo; que constituye un esfuerzo por intentar incorporar el estudio de esta im-
portante figura dentro de la realidad juridica ecuatoriana. Para un correcto
andlisis y con el afan de abordar la problematica por todas las direcciones he-
mos dividido el presente trabajo en tres capitulos concretamente definidos.

El primer capitulo abarca el estudio del control de constitucionalidad
mediante un andlisis breve de sus diversas modalidades, iniciando con una
descripcion del control difuso, continuando con el andlisis del control concen-
trado, hasta desembocar en el sistema mixto en donde convergen los dos siste-
mas antes mencionados; en cada uno de ello analizaremos las peculiaridades
de los sistemas, sus rasgos distintivos, los agentes que intervienen y los efec-
tos que cada uno alcanza.

Un asunto prioritario que es tocado en este capitulo es el inherente al
principio contramayoritario del poder judicial sobre el control de las normas
inaplicables por ser inconstitucionales, por cuanto alrededor de aquel principio
se cuestiona la legitimidad de las actuaciones judiciales ante una posible caren-
cia de respaldo plebiscitario al no provenir su designacion de eleccion directa
del soberano; esto se ve complementado con el andlisis de la interpretacion de
las normas constitucionales y el control que sobre ellas ejercen los jueces.
Finalmente el capitulo concluye con una breve revision de la legislacion com-
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parada a nivel latinoamericano; esto nos permite evidenciar cual es la posi-
cién de la region respecto al control de la constitucionalidad de las normas.

En el segundo capitulo nos remitimos exclusivamente al estudio de la
inaplicabilidad y consulta de preceptos contrarios a la Constitucién dentro de
la realidad ecuatoriana; para aquello partimos de un estudio del control difu-
s0 y concreto en nuestro pais a la luz de las Cartas Fundamentales que se han
incorporado desde la creacion del Ecuador, desembocando en el andlisis de la
situacién actual por la que atraviesa el control difuso y concreto en nuestro
pais, en este capitulo tomamos como referencia trascendental la Codificacién
de la Constitucién de 1998 en donde se establecia textualmente la figura de la
inaplicabilidad de una norma inconstitucional por parte de jueces ordinarios y
la Constitucién actual que no hace referencia expresa a esta figura, pero que
dentro de su texto contiene normas de las que se pueden colegir que se man-
tiene un control difuso de constitucionalidad, realizamos una revision de la si-
tuacién ecuatoriana en temas de inaplicabilidad de oficio de normas contrarias
a la Constitucion asi como de los efectos que aquella declaracién produce.

Finalmente en el tercer capitulo tomamos para nuestro estudio casos
emblemadticos del Ecuador como: la inaplicacion de la detencién en firme, la
prohibicién a jueces y magistrados de realizar declaraciones publicas o priva-
das a los medios de comunicacién social, la criminalizacién de la inmigracion
de extranjeros deportados por el Estado ecuatoriano, la consulta de constitu-
cionalidad en cuanto a que los juicios de recusacion no son susceptibles de ser
recurridos; y de Argentina abordamos un caso en donde un Juzgado Nacional
en lo Criminal y Correccional inaplica preceptos inconstitucionales conteni-
dos en las denominadas leyes «de punto final» y «obediencia debida».

Para terminar enunciamos algunas propuestas de reformas al control
difuso y concreto de constitucionalidad en cuanto a la inaplicabilidad y con-
sulta de normas, tendientes a que esta figura constitucional se incorpore de
manera efectiva dentro del andamiaje de la justicia constitucional ecuatoria-
na; con esto, pretendemos que poco a poco se vaya incorporando una cultura
constitucional no solo en los operadores judiciales sino en todas las institucio-
nes y ciudadanos que conforman la sociedad ecuatoriana.






CapiTurLo 1

El control judicial difuso de las normas
inconstitucionales y sus modalidades

Si los ciudadanos no luchan constantemente por el
derecho permanente de todos, o lo pierden de vista por
motivos coyunturales, la supremacia de la Constitucion
termina por naufragar en lo que Fromm llamo el miedo
a la libertad.

RICARDO A. GUIBOURG

TIPOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL

El constitucionalismo representa en la actualidad una fuerte corriente
de renovacion del Derecho, evidencidndose de esta forma lo que suele deno-
minarse como «supremacia de la Constitucidon», en donde todos los poderes
publicos asi como los particulares nos hallamos sometidos a las normas conte-
nidas en la Carta Fundamental. Empero, no solo las personas y autoridades es-
tdn sujetas a esta «supremacia»; sino que todo el ordenamiento juridico de un
determinado Estado debe guardar relacion con los preceptos constitucionales;
surgiendo asi la figura del control como un elemento inseparable del concep-
to de Constitucion.!

«En miras a asegurar la supremacia de la Constitucion es que se crea
un procedimiento, que permita, en toda circunstancia, la verificacién de los
actos juridicos emanados de los cuerpos ejecutivo y legislativo, para evaluar
si estdn conformes a la Constitucién o al menos no opuestos a ella».2

En efecto, el denominado control de constitucionalidad pretende que el
conjunto normativo que forma parte de un determinado Estado guarde armo-
nia con la Constitucién; para ello se han creado varios organismos e institu-
ciones, que dependiendo del sistema en que se incorporen suelen ser: concen-
trados, difusos o0 mixtos, en atencién al 6rgano o agente que realice aquel con-
trol; tarea que resulta de gran importancia para la seguridad juridica de toda

1. Manuel Aragén Reyes, Constitucion y control de poder: Introduccion a una teoria constitu-
cional del control, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 15.

2. Citado por Joachim Roth, «El control constitucional: Funcién vital para preservar el Estado de
Derecho y consolidar la democracia constitucional», en Comision Andina de Juristas, edit., La
constitucion de 1993, Lima, Comisién Andina de Juristas, 1996, p. 118.
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Nacion, puesto que como bien sostenia Sieyes «para vivir dentro de la Consti-
tucion, era necesario crear un mecanismo que la hiciere respetar» .3

Adicionalmente a la clasificacion de los sistemas de control de consti-
tucionalidad antes enunciados y que serdn objeto de andlisis mds adelante; doc-
trinariamente se ha expresado la siguiente clasificacion.

Para Aragon, la categoria del control se presenta, en sus diversas mani-
festaciones précticas, a través de distintas modalidades (institucionalizadas y
no institucionalizadas), destacando tres tipos de controles:

1. Social. Se lo cataloga como un control no institucionalizado; puesto
que es un control difuso que se lo ejerce a través de la sociedad civil;
todos los ciudadanos de manera directa realizamos este tipo de control
por medio de lo que se denomina censura ptblica de las actuaciones
politicas o judiciales.

2. Politico. El control politico, es considerado como un control institu-
cionalizado; es de naturaleza voluntaria y de cardcter subjetivo, por
parte del 6rgano, autoridad o individuo cualquiera que detente supre-
macia por sobre otros; el ejemplo mds relevante de este tipo de control
es el juicio politico por parte del parlamento.

3. Juridico. Aqui los actos sometidos al control son objetivos, ejercidos
por 6rganos jurisdiccionales imparciales, quienes realizan este control
basados en razones juridicas. Es necesario para garantizar la suprema-
cia de la Constitucion.

El dltimo de los controles descritos anteriormente serd objeto de nues-
tro andlisis durante el presente trabajo, puesto que son los jueces (especializa-
dos u ordinarios), quienes se van a convertir en los principales actores del con-
trol de constitucionalidad en cuanto a la inaplicacién de preceptos contrarios
a lo que establece la Carta Fundamental de un determinado Estado.#

Con fines didécticos nos permitimos mencionar una breve clasificacion
de los tipos de controles que realizan los érganos jurisdiccionales; dividiéndo-
los en:

1. Control abstracto. Cuando el control recae sobre la norma y no exis-
te un caso especifico, este control puede a su vez ser previo o posterior
a la promulgacién de la norma, y

2. Control concreto. En donde existe un caso especifico sobre el cual se va
a decidir, es una realidad objetiva que acarreara efectos en virtud del caso
en andlisis y se manifiesta siempre posterior a la emision de la norma.
En palabras de Néstor Pedro Sagiiés, «la primera garantia para los de-

rechos constitucionales es contar con un adecuado control de constitucionali-

3. Ernesto Lopez Freile, Control constitucional y organismos de control, Quito, Universidad
Central del Ecuador, 2001, p. 59.
4. M. Aragén Reyes, op. cit., p. 64, 65.
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dad, ejercitado por 6rganos imparciales e idoneos»;5 por ello, a continuacién
nos ocuparemos de los sistemas judiciales de control difuso, concentrado y
mixto; con el objeto de demostrar como operan estos tipos de control, ya que
el control judicial de constitucionalidad se encuentra a cargo de diversos érga-
nos, los mismos que difieren dependiendo de si su naturaleza es jurisdiccio-
nal, por medio de entidades especializadas que conforman la denominada jus-
ticia constitucional o mediante una mixtura de érganos.

Control difuso

Histéricamente este sistema precede al control concentrado. En un siste-
ma difuso de constitucionalidad se actia bajo la regla de que el control se en-
cuentra en manos de varios agentes, y especialmente entre todos los actores judi-
ciales (jueces de primera y tltima instancia), estando facultados a declarar la in-
constitucionalidad de una norma en el caso especifico puesto a su conocimiento
0 a su vez inaplicarla por contravenir las disposiciones constitucionales.

Mediante este sistema el juez pretende tutelar derechos subjetivos de
las partes intervinientes en el litigio. «Se basa en la apreciacion de las razones
de los derechos tal y como aparecen reflejados en los casos concretos, ponién-
dose la ciencia del derecho al servicio de los derechos subjetivos».6

Los jueces al tener conocimiento de un causa especifica tienen la obli-
gacién de realizar un control de constitucionalidad de las normas respecto a
las cuales se centra el litigio, debiendo en caso de encontrar incongruencia
con el texto constitucional declararla inaplicable con un efecto interpartes; es
decir, que su decision de inaplicar o declarar inconstitucional solo se hard ex-
tensiva al caso que estdn resolviendo. Aqui el control de la ley tiene lugar por
incidir en controversias en donde intervienen directamente las partes en un ca-
so concreto.’

Entre las caracteristicas de este sistema podemos destacar que se trata
de un tipo de control al cual le es propicio un control concreto de constitucio-
nalidad, ya que su actuacién se circunscribird a una realidad procesal concre-
ta —caso especifico—; es decir, que la ley no conforme a la Constitucién conti-
nua vigente dentro del ordenamiento juridico nacional, y exclusivamente se la
inaplicard en el caso judicial especifico.® De la misma forma este control difu-

5. Néstor Pedro Sagiiés, «Justicia constitucional y control de la ley en América Latina», en
Luis Lépez Guerra, coord., La justicia constitucional en la actualidad, Quito, Corporacion
Editora Nacional, 2002, p. 170.

6.  Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil, Madrid, Trotta, 1997, 2a ed., p. 62.

Ibid.

8.  Cabe destacar, como sefiala Sagiiés, que «No obstante, por el principio del stare decisis, las
sentencias de los Estados Unidos de América tienen un valor especial, y deben ser seguidas

~
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S0 es a posteriori, es decir se lo ejerce solo cuando existe una norma que ya
ha sido promulgada.

Este sistema también es conocido como sistema norteamericano, ya
que en los EUA es donde el control desconcentrado tuvo su germen, fue cre-
ado por la Corte Suprema de los EUA después de la sentencia del juez Mar-
shall en el famoso caso Marbury frente a Madison de 1803; la misma que
constituye la primera aplicacion histérica del sistema de judicial review, me-
diante el cual los jueces pueden declarar la inconstitucionalidad de una norma
proveniente del parlamento.

Este judicial review of legislation, propio del sistema norteamericano,
es desarrollado de forma difusa por todos los jueces en el ambito de su juris-
diccién normal, teniendo aplicacion sobre los derechos individuales de las
personas. Para muchos doctrinarios como Zagrebelsky, este sistema es el que
mds se apega a las exigencias de una tutela judicial inmediata de los derechos
fundados en la Constitucion,” porque los jueces al ejercer el judicial review
no solo deben dirigir su atencién a los procedimientos mediante los cuales se
ha proferido una ley, sino que también deben constatar que el contenido de la
ley aplicable al caso sea compatible con la Constitucion,!0 recalcando que la
tutela de los derechos fundamentales constituye la razén de este sistema de
justicia constitucional !

Control concentrado

En este sistema, la tarea de control se encuentra a cargo de un érgano
especifico, que en algunos paises suele ser el Tribunal o Corte Constitucional,
la Corte Suprema de Justicia, o una de sus Salas; los cuales, mediante una
suerte de especializacién en materia constitucional, concentran para si el ejer-
cicio del control constitucional de las normas. De ahi que la primera variable
de este sistema concentrado estd dada por la especializacién del 6rgano para
asuntos exclusivamente constitucionales.

Este sistema, también conocido como sistema europeo de control de
constitucionalidad, tiene como mentalizador al célebre jurista vienés Hans

por los tribunales inferiores, con lo que —en particular en materia de declaracién de incons-
titucionalidad— hay un cierto efecto erga omnes de tales veredictos de inconstitucionalidad»;
aquello se debe al régimen anglosajén del common law. (Citado por Néstor Pedro Sagiiés,
La Constitucion de los Estados Unidos de América, t. 1, trad. por Segundo V. Linares Quin-
tana y Mario Amadeo, Buenos Aires, Ed. Kraft, 1949, p. 75).
. G.Zagrebelsky, El derecho...,p. 62.

10. Carlos Bernal Pulido, El derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los dere-
chos fundamentales, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 38.

11. G. Zagrebelsky, El derecho..., p. 62.
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Kelsen; fue propuesto para la Constitucién austriaca de 1920, y en lo princi-
pal determina la conformacién de un 6rgano por fuera del poder judicial clési-
co denominado Corte o Tribunal Constitucional, para que detente las funcio-
nes de controlar monopdlicamente la constitucionalidad de las leyes emitidas
por el parlamento, pronunciando sentencias con efecto erga omnes.12

Para Zagrebelsky, bajo este sistema, el control de constitucionalidad se
halla reservado para 6rganos que €l los denomina «ad hoc» por encontrarse se-
parados de la jurisdiccién ordinaria, configurdndose la llamada Verfassungsge-
richtsbarkeit o jurisdiccion constitucional,!3 pretendiéndose de esta forma
configurar una estructura orgédnica independiente de la Funcién Judicial,
dotdndose de autonomia e independencia a estos organismos, para evitar de
este modo cualquier ingerencia de los poderes estatales sobre los mismos, con
el afdn de garantizar el respeto y la garantia de los preceptos constitucionales;
empero, en su gran mayoria estos entes especializados contindan mantenien-
do serios clivajes de injerencia politica, especialmente en su conformacién.

Sin embargo, este control por parte de un érgano ajeno a la Funcién Ju-
dicial no es la tnica modalidad en que puede manifestarse el sistema concen-
trado de control de constitucionalidad en un determinado pais, puesto que tam-
bién aquel control puede hallarse concentrado en una entidad jurisdiccional co-
mo la Corte Suprema de Justicia ya sea en pleno o mediante una de sus salas
especializadas; en donde la funcién bdsicamente sigue siendo la misma que la
de la funcidn jurisdiccional, con la particularidad de que al resolver sus efec-
tos pueden hacerse extensivos bien solo a las partes, como por ejemplo el caso
uruguayo; o también lograr alcances generales como en el caso panamefio.!4

Control mixto

En varios paises existe un sistema que combina los dos controles des-
critos anteriormente (concentrado y difuso), mediante el cual por un lado el
organo especializado (Corte, Tribunal Constitucional o Sala especializada de
la Corte Suprema) realiza el control de constitucionalidad abstracto de las
normas, y, por otro, los jueces ordinarios realizan un control concreto de las
normas de acuerdo al caso objeto de su resolucion.

Las combinaciones de sistemas que suelen presentarse en un sistema
mixto siguiendo los lineamientos de Néstor Pedro Sagiiés!> los podriamos re-
sumir de la siguiente manera:

12. N. P. Sagiiés, «Justicia constitucional...», p. 173.
13. G. Zagrebelsky, El derecho..., p. 62.

14. N. P. Sagiiés, «Justicia constitucional...», p. 174.
15. Ibid., p. 170-200.
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a)

b)
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Control judicial difuso con control concentrado en un érgano no
especializado. Mediante este sistema el control constitucional esta a
cargo de los jueces ordinarios; esta constituye la regla, empero existen
ciertos procesos que son remitidos a un érgano no especializado prove-
niente del poder judicial como es la Corte Suprema de Justicia, quien
conoce por via de recurso las resoluciones de los jueces ordinarios en
materia relacionada al control de constitucionalidad. Como vemos a la
Corte no se le atribuye la funcién de 6rgano especializado porque tam-
bién se dedica a resolver otros casos, los efectos que suelen producir-
se son interpartes en caso del control difuso y erga omnes para el con-
trol concentrado.

Entre los paises latinoamericanos en donde existe este sistema de
control podemos destacar: México, siendo adoptada esta alternativa des-
de 1994, cuando una reforma constitucional otorgé a la Corte Suprema
de ese pais la competencia exclusiva para conocer acciones declarativas
de constitucionalidad de tipo abstracto; Brasil quien mediante la Consti-
tucion de 1988 y las posteriores reformas de 1993 determind una accion
de inconstitucionalidad a tramitarse también exclusivamente ante el Su-
premo Tribunal Federal; y Reptiblica Dominicana, cuya Constitucion de
1994, en su art. 67, inciso 1, determina que el Presidente de la Republica,
uno de los Presidentes de las cdmaras del Congreso Nacional y la parte
interesada tienen iniciativa para presentarse ante la Corte Suprema y re-
clamar directamente la inconstitucionalidad de las leyes.!©
Control judicial difuso con control concentrado en un érgano es-
pecializado. En este caso se mantiene el control en manos de varios
agentes (jueces ordinarios) y adicionalmente también ejerce control un
organo especializado que puede provenir de afuera de la Funcién Judi-
cial (Tribunal o Corte Constitucional) o del propio seno de esta funcién
(Sala especializada Corte Suprema), quienes realizan un control concen-
trado basicamente a nivel abstracto, es decir que su funcién serd declarar
inconstitucional una ley por contravenir el texto de la Constitucion.

La diferencia sustancial que se presenta en esta modalidad de con-
trol mixto en relacién con el tipo de control descrito en el acdpite si-
guiente (control judicial difuso con control concentrado especializado y
extrajudicial) consiste en la naturaleza del érgano que realiza el control
abstracto, ya que este puede o no provenir de la Funcién Judicial (sala
especializada), sin que por ello deje de considerarselo especializado, en
cambio bajo el control especializado extrajudicial, el érgano especia-
lizado sine qua non debe encontrarse por fuera de la Funcién Judicial.

16. Ibid.,p. 177-178.
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Como ejemplos de este tipo de control podemos destacar los casos
de EI Salvador cuya Constitucién establece un control difuso a cargo
de todos los jueces (art. 185) y concentrado a cargo de la Sala Consti-
tucional de la Corte Suprema de Justicia de ese pais (art. 183); la Cons-
titucion venezolana de 1999 también mantiene esta mixtura, al deter-
minar un control difuso (art. 334), y un control concentrado en manos
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (art. 335);
y, la Constitucién colombiana de 1991 prevé un control difuso (art. 4)
y concentrado por parte de la Corte Constitucional (art. 241), quien
aunque formalmente integra la Funcién Judicial, es auténoma de los
organos jurisdiccionales (art. 248).17
Control judicial difuso con control concentrado especializado y
extrajudicial. Este tipo de control lo realizan los jueces en general y
adicionalmente un 6rgano técnico y especializado en materia constitu-
cional como el Tribunal o la Corte Constitucional, empero este Tribu-
nal o Corte no es propiamente un 6rgano de la Funcién Judicial sino
que obedece a una jurisdiccion constitucional especializada.

En el primer caso el control difuso de los jueces se circunscribe a
declarar la inaplicabilidad o suspensién del procesos por una norma
puesta en su conocimiento por medio de un caso concreto; mientras
que al érgano técnico (control concentrado extrajudicial especializado)
se le asigna la funcién de declarar la inconstitucionalidad de una nor-
ma, con efectos generales y abstractos; también suele resolver accio-
nes provenientes del poder judicial ordinario, funcionando como tribu-
nal de alzada; asf se lo evidencia en casos de amparos, hdbeas corpus,
habeas data o accién de incumplimiento.!8

Entre los paises que acogen este sistema de control podemos des-
tacar al Ecuador que en la Constitucion de 1998 mantenia un control
concentrado de constitucionalidad a cargo del Tribunal Constitucional
(art. 278), y un control difuso a cargo de los demds jueces y tribunales
ordinarios (art. 274). La actual Constitucién aprobada por referéndum
el 28 de septiembre del 2008, y promulgada en el Registro Oficial No.
449 de 20 de octubre de 2008 mantiene este sistema de control al con-
figurar un érgano especializado como la Corte Constitucional en reem-
plazo del Tribunal Constitucional ecuatoriano, determinando técita-
mente un control difuso a cargo de los jueces y juezas, quienes de en-

Ibid., p. 179-180.

Domingo Garcia Belatinde, «La accién de inconstitucionalidad en el Perti», en Domingo
Garcia Belatinde y Francisco Ferndandez Segado, coord., La jurisdiccion constitucional en
Iberoamérica, Madrid, Dikinson, 1997, p. 831.
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contrar preceptos constitucionales contrarios a lo que dispone la Carta
Fundamental deben suspender la tramitacion de la causa y remitir el
expediente en consulta a la Corte Constitucional (art. 428, Constitu-
cién ecuatoriana 2008).

Otros paises latinoamericanos que mantienen este control son: Peru
que en su Constitucién de 1993 determina en sus art. 138, 201, 202 y
204, la potestad que tienen los jueces del poder judicial de ejercer con-
trol de constitucionalidad en los casos concretos donde intervienen,
inaplicando la ley contraria a la Constitucion, y de otra parte también
opera un Tribunal Constitucional que se encuentra fuera del poder ju-
dicial, el cual es el intérprete final de la Constitucion, pudiendo dero-
gar una ley considerada inconstitucional.

Un sistema parecido rige en Guatemala con un control difuso a car-
go de jueces ordinarios (art. 204, Constitucién de 1985), y control espe-
cializado a cargo de una Corte Constitucional (art. 267).19
Control judicial concentrado con control especializado extrajudi-
cial. Generalmente se produce cuando existe un érgano judicial espe-
cifico que se encarga de ejercer el control constitucional, el mismo que
generalmente es la Corte Suprema de Justicia, quien tiende a resolver
los conflictos interpartes que se presentan a su conocimiento; y a la par
existe un érgano especializado lldmese Tribunal o Corte Constitucio-
nal quien realiza un control abstracto de la ley o proyecto de ley pues-
to a su conocimiento.

Este tipo de control se lo evidencia en Chile, cuya Constitucion de
1980 determina que en primer término exista un control concentrado de
constitucionalidad en manos de su Corte Suprema de Justicia, la cual
puede declarar inaplicables para los casos concretos puestos a su cono-
cimiento ciertos preceptos contrarios a la Constitucién (art. 80); y por
otro lado, un control especializado que se encuentra por fuera de la Fun-
cién Judicial como es el Tribunal Constitucional chileno, el cual reali-
za un control abstracto basicamente preventivo de la constitucionalidad
en materia de proyectos de ley y tratados internacionales (art. 81).20

19. N. P. Sagiiés, «Justicia constitucional...», p. 181.
20. Ibid.
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EL PRINCIPIO CONTRAMAYORITARIO DEL PODER JUDICIAL
SOBRE EL CONTROL DE LAS NORMAS INAPLICABLES
POR SER INCONSTITUCIONALES

Una vez que se ha analizado brevemente los sistemas de control cons-
titucional y particularmente el sistema de control difuso, debemos afrontar un
problema al cual se ve sometido el constitucionalismo permanentemente, y
aquel radica en la tensién existente entre la democracia plebiscitaria en donde
el parlamento es la mdxima expresion de la voluntad popular y la democracia
constitucional en donde el rol de los jueces es imponer limites a esa «sobera-
nia parlamentaria» mediante un control judicial de la constitucionalidad de las
normas.

Control que ha merecido serios cuestionamientos por parte de muchos
detractores del constitucionalismo como Roberto Gargarella, quien lo ve co-
mo una amenaza a la democracia, acusando a los jueces de un «déficit demo-
cratico» al no provenir sus cargos de una eleccién popular directa «Cuando
niegan la validez de la ley, en efecto, los jueces sobreponen su autoridad sobre
la voluntad politica de la comunidad (expresada directamente o a través de sus
representantes».2!

Luis Prieto Sanchis menciona que «el derecho descansa sobre ficcio-
nes»,22 siendo una de ellas la democracia representativa que manifiesta que el
organo legislativo es fiel representante de la voluntad popular, y por ende que
la ley al ser producto del trabajo del legislador seria la mayor expresion de la
legitimidad democrética. Esta corriente conocida como «democracia mayori-
taria o plebiscitaria» utilizando los términos de Ferrajoli,23 es una concepcion
propia de una época en donde el llamado Estado liberal decimonénico preten-
dia sustentar en la actuacion del legislativo las leyes impuestas a la ciudadania.
«Francia es un ejemplo tipico en donde se ha mantenido el dogma de la om-
nipotencia de la asamblea parlamentaria y de la ley por la que el gobierno de
los jueces se considera como la peor de las aberraciones constitucionales» .24

Con el devenir del tiempo y el advenimiento de un nuevo modelo de
Estado (Estado constitucional), esta preeminencia del legislativo por sobre los
otros poderes del Estado se torna relativa, puesto que la necesidad de un siste-

21. Roberto Gargarella, «Las amenazas del constitucionalismo: constitucionalismo, derechos y
democracia», en Marcelo Alegre, et al., Los derechos fundamentales, Buenos Aires, Ed. del
Puerto, 2003, p. 15.

22. Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2003, p. 137-174.

23. Luigi Ferrajoli, «La democracia constitucional», en Christian Courtis, comp., Desde otra
mirada: Textos de teoria critica del derecho, Ed. Universitaria, Buenos Aires, 2001, p. 255.

24. G.Zagrebelsky, El derecho...,p. 61.
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ma de control de la produccidn legislativa es imperante en todo sistema demo-
crético, como forma de limitar el poder de una funcién del Estado.

Es cierto que el poder judicial, el micropoder del juez del caso, no recibe
su legitimacién de las urnas, como, en estos tiempos, se le reprocha con algu-
na frecuencia por quienes si cuentan con esta investidura. Pero en tal aparente
paradoja reside la mayor virtualidad de una instancia llamada a controlar des-
de el Derecho y que sin ser democriética en su extraccién inmediata es, sin em-
bargo, a través del regular desempefio de su cometido constitucional un rele-
vante factor de democracia.

La actividad desempefiada por los jueces resulta de vital importancia
dentro de cualquier régimen democratico no solo porque permite la conviven-
cia racional de los seres humanos, sino también porque constituye un limite a
los poderes provenientes de otras funciones del Estado; Montesquieu sostenia
que «el poder debe limitar al poder para que no se haga abuso de él», solo as{
se genera un proceso de frenos y contrapesos o balance of powers, entre aque-
llas instituciones que detentan poder estatal.26

Para Ronald Dworkin este antagonismo no debe llevar a pensar que el con-
trol constitucional de las decisiones legislativas supone un deterioro del princi-
pio democratico. Por el contrario, para este autor dicho control es una condi-
cién que posibilita alcanzar una verdadera democracia, concebida no en un sen-
tido estadistico como el gobierno de la mitad mds uno, sino en un sentido co-
munitario.2’

No podemos ser deterministas y asegurar que exclusivamente el voto
popular es lo que legitima democraticamente las actuaciones de una determi-
nada funcién del Estado; ni tampoco podemos cerrar los ojos frente a la enor-
me importancia que el poder judicial reviste en un Estado constitucional de
derecho; mediante sus actuaciones el juez ya sea al interpretar el derecho, al
inaplicar o consultar una norma inconstitucional, estd garantizando la verda-
dera esencia de la democracia que consiste en la bisqueda de la justicia y el
bienestar comun de los miembros de una sociedad, lo cual solo se vera plas-
mado augurdndole independencia a las actuaciones judiciales.

En el Estado constitucional, los actores judiciales tienen la obligacién
de hacer respetar las normas constitucionales sustanciales, las mismas que no

25. Perfecto Andrés Ibdfiez, «Introduccion», en Corrupcion y Estado de derecho, Madrid, Tro-
tta, 1996, p. 13.

26. Salvatore Senese, «Democracia pluralista, pluralismo institucional y gobierno del poder
judicial», en P. A. Ibdfiez, op. cit., p. 41.

27. C. Bernal Pulido, op. cit., p. 41.
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son otra cosa que los derechos fundamentales, siendo todos nosotros titulares
de aquellos derechos, radicando en esa titularidad la verdadera esencia de la
democracia y de la soberania popular y no en ficciones como la representativi-
dad legislativa.?8

Pefa Freire menciona que «frente al imperio de la ley, surge ahora el

imperio de la justicia como una forma de compaginar la ley y la praxis juridi-
co con los principios y valores constitucionales».29

Entre las funciones que realizan los jueces al ejercer un control de

constitucionalidad de las normas y que contribuyen a fomentar la democracia
destacamos:

a)

b)

La proteccion de los derechos fundamentales. Bajo este sistema de
control pese a que no se halle desarrollada una ley determinada, es
obligacion del juez dar cumplimiento al respeto de los derechos y valo-
res esenciales que se hallan consagrados generalmente en el texto de la
Constitucion; conminando incluso al legislador a realizar una produc-
cién legislativa para garantizar aquellos derechos o para que los mismos
se cumplan; un ejemplo de aquello es la realidad colombiana, en donde
la Corte Constitucional de ese pafs ha logrado desarrollar en la préctica
una verdadera aplicacién garantista de derechos; en multiples resolu-
ciones los magistrados que conforman este érgano constitucional le han
dado ejemplo a sus pares latinoamericanos de como si se pueden tute-
lar derechos a la luz del nuevo paradigma constitucional. Un ejemplo
de aquello lo evidenciamos en la conocida y emblematica sentencia T-
406/92 30 que da cabida dentro de ese pais a los hasta entonces irrespe-
tados derechos econdmicos, sociales y culturales.

Fijar limites a los poderes publicos. Bajo el paradigma de la demo-
cracia constitucional, se redescubre el significado de la Constitucién
como limite y vinculo a los poderes ptiblicos;3! absolutamente ningu-
na autoridad publica y mucho menos sus actuaciones pueden estar por

28. L. Ferrajoli, op. cit., p. 263.

29. Antonio Pena Freire, La garantia en el estado constitucional de derecho, Madrid, Trotta,
1997, p. 233.

La Sentencia No. T-406/92 del 5 de junio de 1992, promulgada por la Sala Primera de Revi-
sién de la Corte Constitucional colombiana, por primera vez, determina los alcances que la
denominacién Estado Social de Derecho implica para un pais como Colombia. En esta sen-
tencia los magistrados asumen el nuevo paradigma garantista y protegen no solo derechos
individuales sino que hacen extensiva la proteccién a los DESC al ordenar a las Empresas
Publicas de Cartagena la terminacién de la construccion del alcantarillado en el Barrio Vista
Hermosa de esa ciudad, en un plazo que no podrd exceder de tres meses, demanda inicial
que habian solicitado los moradores de aquel sector. Convirtiéndose esta en doctrina cons-
titucional, teniendo esta sentencia el cardcter de obligatoria para todas las autoridades.

L. Ferrajoli, op. cit., p. 258.

30.

31.
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encima de la Constitucion; ante lo cual los jueces asumen un enorme
poder como controladores de la armonia constitucional de los preceptos
presentes en todo un cuerpo normativo o en un caso especifico; asi como
de las actuaciones de funcionarios publicos y particulares, evitando de
esta forma excesos de poder por parte de cualquier érgano estatal.

c) El derecho controla la politica. Es el juez quien controla la constitu-
cionalidad de las normas producidas por el legislador, produciéndose
un control del derecho por sobre la politica, evidencidndose de esta
manera una verdadera soberanfa democratica, ya que la ley constituye
para el juzgador un referente, pero no la verdad absoluta, siendo la
Constitucion y los derechos consagrados en ella el limite que debe ob-
servar el parlamentario al momento de producir las leyes.

d) Interpretar y aplicar el derecho. El poder de los gobernantes no va
mds alld de hacer, elaborar y promulgar cédigos y leyes. En cambio,
pertenece a la autoridad de los jueces fijar el modo como ellos se en-
tienden y aplican,?2 es en el escenario practico —caso concreto— en don-
de los actores judiciales deben garantizar la supremacia constitucional.
Estos son algunos de los factores que nos permiten asegurar que el juez

constitucional, lejos de constituir una «amenaza» para la democracia, mas
bien, mediante sus actuaciones, permite consolidar el régimen democrético al
permitir una democracia sustancial en donde imperen los valores y principios
constitucionales.

INTERPRETACION DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES
Y DISCRECIONALIDAD DEL JUZGADOR AL DECLARARLAS
CONTRARIAS A LA CONSTITUCION

Interpretacion judicial de las normas y control de constitucionalidad

El caso concreto es el escenario en donde el juez va a desempefiar su
rol garantista como intérprete de las normas contenidas en las diversas leyes,
en armonia con los preceptos constitucionales.

Para Ernesto Lépez Freire «el procedimiento de buscar la constitucio-
nalidad de la ley es cotidiano. Se ejerce a través de las cortes o tribunales
constitucionales, por medio de ciertos érganos de la funcién judicial o de am-

32. Bernardino Bravo Lira, «Arbitro judicial y legalismo. Juez y derecho en Europa continen-
tal y en Iberoamérica antes y después de la codificacién», en Universidad de Chile y Uni-
versidad Adolfo Ibéfiez, Interpretacion, integracion y razonamiento juridico, Santiago, Ed.
Juridica de Chile, 1992, p. 20-251.
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bos. Es ordinaria porque la Constitucién se la afirma constantemente en la in-
terpretacion constitucional diaria».33

Estamos completamente de acuerdo con el criterio emitido por este ju-
rista ecuatoriano; toda vez que el tan mentado control constitucional revela
una acometida permanente en donde los actores judiciales diariamente se en-
frentan a cientos de casos en los que se pone en juego la aplicacién y el apego
de la norma legislativa al texto constitucional.

Dentro de un Estado Constitucional, el papel que cumple el juez es tras-
cendental, como destaca Bernal Pulido «mientras el contenido de las leyes es
el producto de la aplicacion de la regla de la mayoria, el sentido de las senten-
cias del juez constitucional estd determinado por la logica de los derechos».34

Segtin Dworkin «todo juez es capaz y debe interpretar de forma acerta-
da la Constitucion en todos los casos» 35 resultando aquella acometida una di-
ficil tarea tomando en cuenta la seria tradicion legalista que afrontan los érga-
nos jurisdiccionales latinoamericanos. En efecto, nos encontramos con muchos
temores por parte de los jueces a la hora de afrontar un proceso en donde debe-
rian inaplicar una norma por ser contraria a la Constitucién, situacién que sue-
le agravarse si no existe una norma escrita que ampare su resolucion —ya que
bajo el esquema positivista 36 el juez encasillard el caso bajo la regla idénea pa-
ra ser aplicada—37 frente al temor de ser enjuiciados por delitos como el preva-
ricato, lo cual han impedido un eficiente control constitucional de las normas.

Otro problema al que se enfrentan los jueces en general y el juez constitu-
cional en particular en su ejercicio interpretativo es que nuestras leyes poseen
muchas normas consideradas eldsticas o abiertas, es decir, las que utilizan las lla-
madas «cldusulas generales», cruz de toda concepcién estrictamente positivista
del derecho y de la funcién judicial y delicia de todo critico de la misma. Cuando
se expresa de este modo («buenas costumbres», «buena fe», «buen padre de fa-
milia», «interés publico», «relaciones sociales justas», etc.), es el propio legisla-
dor quien declara su incapacidad para prever la concreta aplicacién y quien auto-
riza expresamente que los casos y sus exigencias obtengan reconocimiento.38

La interpretacion judicial de la norma debe correr una suerte de sim-
biosis en donde «no solo el caso debe orientarse en la norma, sino también la

33. E.Lépez Freile, op. cit., p. 62.

34. C. Bernal Pulido, op. cit., p. 41.

35. Ibid., p. 40.

36. «Segtin la concepcién positivista tradicional, en la aplicacién del derecho la regla juridica
se obtiene teniendo en cuenta exclusivamente las exigencias del derecho. Exactamente eso
significaban la interpretacion y los criterios (o «cdnones>) para la misma elaborados por el
positivismo», G. Zabrebelsky, El derecho..., p. 131-132.

37. Ibid.,p. 136.

38. Ibid.
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norma debe orientarse en el caso»,3 omitir alguno de estos elementos en pala-
bras de Zagrebelsky produciria efectos opuestos.

Tomar en consideracion exclusivamente los casos darfa lugar a una pura y
simple «casuistica», incompatible con la existencia del derecho como ordena-
miento; tomar en consideracion exclusivamente el ordenamiento conduciria a
una ciencia teorética, indtil para la finalidad del derecho. Exceso de concrecion
en un caso; exceso de abstraccion en el otro. En cualquier caso malentendien-
do la naturaleza del derecho y malentendiendo la «interpretacion» misma.40

Lo cierto que es que el operador judicial al momento de realizar la in-
terpretacion y su aplicacion al caso concreto no puede ser extremista y dirigir
aquella con un excesivo apego hacia la norma, como tampoco verse despro-
vista su motivacién del marco normativo en que la fundamenta. Es necesaria
una concepcion practica del derecho en donde —la interpretacion juridica es la
bisqueda de la norma adecuada tanto al caso como al ordenamiento—,*! pro-
curando encontrar el justo medio o el punto de equilibrio que permita la co-
rrecta aplicacion de la norma al caso concreto sin dejar de lado la importan-

cia que este dltimo reviste para la decision judicial.

Discrecionalidad en manos del juzgador

Otro de los atavismos que debe hacer frente la posicién constituciona-
lista contramayoritaria es la aparente discrecionalidad en manos del juzgador
a la hora de aplicar o inaplicar una norma, o de sancionar su constitucionali-
dad o inconstitucionalidad. Mucho se ha cuestionado la enorme responsabili-
dad que se otorga a los jueces en el control de la constitucionalidad, y como
ellos pueden hacer un mal uso de estas atribuciones cometiendo excesos que
vayan en detrimento de la estructura juridica tradicional; puesto que si bien
los jueces no son los tnicos que sefialan lo que es derecho, en cambio son los
unicos que dicen lo que es derecho de modo oficial #2 potestad entregada ge-
neralmente mediante el mandato contenido en las Constituciones de los dis-
tintos Estados.

39. N. Luhmann, «Sistema juridico y dogmatica juridica», trad. de I. Otto, Madrid, CEC, 1983
[1974], y F. Muller, Elemente einer Verfassungstheorie, Berlin, Duncker & Humblot, 1986,
p. 46, citado por G. Zagrebelsky, El derecho...,p. 132.

40. G. Zagrebelsky, El derecho...,p. 132.

41. Ibid.

42. Respecto a este topico Carlos Pefla Gonzéles enuncia un ejemplo didactico en donde se evi-
dencia la importancia de la actuacién judicial en la creacion del derecho. «El fiitbol puede
jugarse con drbitro o sin €l. En el primer caso —un partido de fiitbol sin drbitro- serdn los
propios jugadores los que decidirdn cuando, en conformidad a las reglas de el fiitbol, hubo
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Ely se formulaba una interrogante frente al poder que adquieren los

jueces al ser quienes controlan la constitucionalidad de la norma: «;Cémo ga-
rantizar que este control material no se ejerza de manera arbitraria?» 43 Las res-
puestas a esta interrogante las resumiremos en los siguientes puntos:

Para evitar excesos por parte del juez constitucional, se ha introducido
la nocién de que aquel control constitucional debe responder a un ejer-
cicio limitado, objetivo y no arbitrario; interpretando la Constitucién
de manera adecuada, asegurando de manera pertinente la supremacia
de la Constitucién y la integridad de los derechos fundamentales.44
Tanto el juez como el legislador tienen como limites y marco de ac-
tuacion los derechos y libertades proclamadas en la Constitucién, en la
medida en que las resoluciones judiciales se apeguen a estos derechos
el operador judicial estard dentro de los pardmetros correctos de apli-
cacion de las normas, y su resolucién no serd catalogada como arbi-
traria.
La capacidad profesional de quienes actiian como jueces constitucio-
nales es otro factor que garantiza la diligencia de las actuaciones judi-
ciales, ya que sus conocimientos juridicos y especificamente su cono-
cimiento en el &mbito constitucional son un referente vélido de sus ac-
tuaciones.
Los jueces constitucionales también estdn sujetos a la censura publica;
asi como a la de sus pares constitucionales, frente a lo cual deben enca-
sillar sus actuaciones a los pardmetros que la propia Constitucion, asi
como su moral individual les impone.
En los actores judiciales constitucionales también se hace presente el
sistema de «frenos y contrapesos», en donde otras funciones del Esta-
do estardn vigilantes a sus actuaciones, limitdndose de esta manera el
poder que las autoridades constitucionales poseen en el Estado Consti-
tucional.
Pefa Freire menciona que «frente al imperio de la ley, surge ahora el

imperio de la justicia como una forma de compaginar la ley y la praxis juridi-
ca con los principios y valores constitucionales» .4

43.
44,

un gol vdlido; en el segundo caso, a su turno —un partido de fiitbol con drbitro— serd un tinico
sujeto —el drbitro— el que podra decirlo de modo oficial y con autoridad». Ver Carlos Pefia
Gonziles, «Discrecion e interpretacion judicial: La tesis de Dworkin», en Interpretacion, in-
tegracion y razonamiento juridico, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1992, p. 231.

C. Bernal Pulido, op. cit., p. 38

Ibid., p. 38-39.

45. A.Peia Freire, op. cit., p. 233.
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EL CONTROL JUDICIAL EN EL DERECHO COMPARADO
LATINOAMERICANO

A continuacién realizaremos una breve descripcion de algunos paises
de América Latina que mantienen dentro de su ordenamiento constitucional la
figura del control concreto de constitucionalidad; muchos de los cuales evi-
dencian una mixtura en donde hacen su apariciéon érganos especializados y
control difuso de constitucionalidad. Para ello nos valdremos principalmente
de la normativa contenida en sus Cartas Constitucionales.

Partiremos sefialando que el art. 274 de la Constitucién Politica del
Ecuador de 1998 establecia la inaplicabilidad de preceptos contrarios a la
Constitucion por parte de todos los jueces y tribunales del pais.46

Esta iniciativa fue acogida por la Constitucién ecuatoriana del 2008,
que en su art. 428 determina que cualquier juez o jueza, de oficio o a peticién
de parte, si considerase que una norma juridica es contraria a la Constitucién o
a los instrumentos internacionales de derechos humanos, puede suspender la
tramitacién de la causa, remitiendo en consulta el expediente a la Corte Cons-
titucional, para que resuelva respecto a la constitucionalidad de la norma.

Si bien es cierto que en el siglo XIX, se observé dentro de nuestro con-
tinente una importante influencia del sistema norteamericano en el control de
constitucionalidad, aquella postura paulatinamente fue cediendo paso a la in-
corporacién de érganos especializados, siguiendo la tradicién europea, sin
que los mismos hayan llegado a constituirse en el modelo hegemoénico.

En el contexto latinoamericano mds bien debemos manifestar que un
buen nimero de paises mantienen una dualidad de sistemas de control consti-
tucional; entendiendo por dicho dualismo, la adopcién de un control concen-
trado de constitucionalidad a cargo de organismos especializados 1ldmense
Tribunal, Cortes Constitucionales o Salas Especializadas de lo Constitucional
de la Funcién Judicial (generalmente Corte Suprema o su equivalente) y tam-
bién la incorporacién de un control difuso de constitucionalidad a cargo de to-
dos los jueces ordinarios, sobre todo en cuanto dice relacién a la inaplicabili-
dad de normas que contrarian las disposiciones constitucionales.

La actual Constitucion ecuatoriana del 2008, asi lo establece al mante-
ner un control concentrado a cargo de la Corte Constitucional y un control

46. Elart. 274 de la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1998 determinaba que:
«Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podrd declarar inaplicable de oficio
0 a peticién de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Constitucién o de los
tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido.
La declaracion no tendré fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie. El juez,
tribunal o sala presentard un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que
el Tribunal Constitucional resuelva con cardcter general y obligatorio».
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difuso en manos de todos los operadores judiciales (jueces y juezas ordina-
rios). A continuacién detallaremos los sistemas de control existentes en algu-
nos pafses del continente:

Argentina

Este pais sudamericano es sin lugar a dudas el que mds se asemeja a la
tradicion difusa norteamericana, e incluso siguiendo una suerte de stare deci-
sis, los jueces a quo o de primera instancia deben guiar sus actuaciones en la
jurisprudencia proveniente de los pronunciamientos de la Corte Suprema de
aquella Nacion.

Argentina ha mantenido una tradicién de control difuso por mds de un
siglo, el cual a criterio de tratadistas como Domingo Garcia Belaunde ha fun-
cionado razonablemente bien. Debido a la estructura administrativa federal de
esta nacion, realizaremos una enunciacion del control de constitucionalidad
que se ejerce en la ciudad autébnoma de Buenos Aires, en donde la ratificacién
de la legislatura respecto a un precepto declarado inconstitucional no altera
sus efectos en el caso concreto, asi como tampoco impide el posterior control
difuso de constitucionalidad ejercido por todos los jueces ordinarios y por el
Tribunal Superior (6rgano jurisdiccional maximo).47

Paraguay

Presenta un control judicial biconcentrado en donde la Sala de lo Consti-
tucional de la Corte Suprema de Justicia realiza un control concreto de constitu-
cionalidad, emitiendo un pronunciamiento exclusivamente con efecto interpar-
tes; asi lo establece el art. 260 de la Constitucién paraguaya, dejando mediante
la ley 609/95 la posibilidad de que un asunto de inconstitucionalidad radicado en
la Sala constitucional sea, bajo solicitud de cualquier juez de la Corte, elevado al
pleno de la Corte Suprema para que se pronuncie con efectos generales .48

Panama

Es participe de un control de constitucionalidad concentrado en el ple-
no de la Corte Suprema de Justicia, sus resoluciones tienen un efecto general;

47. Domingo Garcia Belatnde, «El control de constitucionalidad en la ciudad auténoma de
Buenos Aires» en Revista Argentina de Derecho Constitucional, afio 11, No. 3, Buenos Ai-
res, 2001, p. 4.

48. Luis Lezcano Claude, El control de constitucionalidad sobre los actos de los poderes Legis-
lativo y Ejecutivo en el Paraguay, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
No. 4, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 221.
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sin embargo, también existe un control difuso para la acciéon de habeas cor-
pus, la cual es conocida por parte de los jueces ordinarios con efectos inter-
partes 49

Nicaragua

Mantiene un sistema de control constitucional que tiende a ser concen-
trado en dos 6rganos (Corte Suprema en pleno y una de sus Salas especializa-
das); la primera se ocupa de resolver los asuntos de inconstitucionalidad de la
ley, asi como los conflictos de competencia y constitucionalidad entre los po-
deres del Estado, los efectos que produce una resolucién del pleno de la corte
serd la declaratoria de inaplicabilidad con efectos erga omnes, mientras que la
Sala de lo constitucional de la corte, resolverd los amparos por la violacion de
los derechos establecidos en la Constitucion (art. 164 de la Constitucion), con
efectos exclusivamente interpartes dejando la posibilidad de realizar control
también a los tribunales inferiores.3

Meéxico

Se encarga un control difuso a los jueces ordinarios (tribunales inferio-
res) y un control concentrado en un érgano especializado que es la Corte Su-
prema de Justicia, con la potestad de realizar un control de tipo abstracto al
conocer las acciones declarativas de inconstitucionalidad de una ley.5!

Colombia

Tiene un sistema mixto de control constitucional, en donde el papel
protagénico ha sido asumido por la Corte Constitucional colombiana,’2 empe-

49. Francisco Rodrigues Robles, «La jurisdiccion constitucional en Panamd», en Domingo Gar-
cia Belatinde y Francisco Ferndndez Segado, coord., La jurisdiccion constitucional en Ibe-
roamérica, Madrid, Dikinson, 1997, p. 816 y 820.

50. Julio Ramén Garcia Vilchez, El control de constitucionalidad en Nicaragua, Managua,
Corte Suprema de Justicia, 2000, p. 48.

51. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Los tribunales constitucionales y la Suprema Corte de Justicia
de México, en Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién, Derecho
Procesal Constitucional, México, Porrda, 2001, p. 80.

52. Ala Corte Constitucional colombiana, la propia Constitucién de 1991, en su art. 241 le otor-
ga expresamente «la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién». Formalmente
integra la rama judicial (Titulo VIII de la Constitucién), aunque es autonoma de los érganos
jurisdiccionales (art. 248 Constitucién colombiana). Ver Luis Carlos Sachica, Nuevo cons-
titucionalismo colombiano, Bogotd, Temis, 1992, p. 114.
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ro los jueces ordinarios también asumen potestades de control difuso de cons-
titucionalidad (Constitucion Politica, art. 116, titulo VIII).53

La Constitucion de este pais sefiala en su art. 4, la posibilidad de que
cualquier juez pueda directamente inaplicar la ley que a su juicio considere in-
compatible con la Constitucion, sin necesidad de suscitar ningtin incidente an-
te la Corte Constitucional, reforzandose de este modo las caracteristicas del
control difuso que estdn presentes en el sistema colombiano.54

La jurisdiccién constitucional es presidida por la Corte Constitucional, a
la cual la Constitucion le confiere la funcién de mantener la integridad y su-
premacia de la Constitucion. Las atribuciones de este érgano, entre las que se
destacan el control de constitucionalidad de las leyes y de los decretos con
fuerza de ley y de la revision de las sentencias de tutela, no son compartidas
con ninguno otro. No obstante, el monopolio de la corte en asuntos constitu-
cionales, sin duda acrecentado por la nueva Constitucion, es relativo, pues, si-
guiendo la tradicién colombiana del control difuso, el Consejo de Estado —ma-
ximo tribunal de lo contencioso administrativo—y todos los jueces de las dis-
tintas jurisdicciones, gozan de algunas competencias en esta materia.>>

Los efectos de las sentencias pronunciadas por la Corte Constitucional
colombiana son erga omnes declardndola inexequible con efectos generales,
produciendo efectos de cosa juzgada constitucional (art. 243, Constitucion),
también estd facultada para revisar las sentencias de tutela tramitadas ante los
jueces ordinarios, actuando como Tribunal de alzada.

Brasil

Segun la Constitucion brasilefia de 1988, se introdujo un control de
constitucionalidad por medio de una accién directa o abstracta, la misma que
se tramitard exclusivamente ante el Supremo Tribunal Federal. Si una norma
es reputada inconstitucional, no podra aplicarse por los jueces en otro pleito,
por lo que cuenta con efectos expansivos. Pero ademds existe el control difu-
so, que puede plantearse por via de defensa o de excepcidn ante tribunales or-
dinarios.>¢

53. Eduardo Cifuentes Mufoz, La jurisdiccion constitucional colombiana, en Comision Andina
de Juristas, edit., Una mirada a los tribunales constitucionales. Las experiencias recientes,
Lima, Comisién Andina de Juristas / Konrad Adenauer Stiftung, 1995, p. 147.

54. Ibid.

55. Ibid.

56. Luis Pinto Ferreira, «Una justicia constitucional y control difuso o concentrado de constitu-
cionalidad de las leyes», en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 4, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 326.
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Peru

El Pert mantiene un control judicial difuso en manos de los jueces or-
dinarios del poder judicial, quienes realizan un control concreto inaplicando
una norma si esta contraviniere las disposiciones constitucionales; y por otro
lado mantiene un control concentrado a cargo de un Tribunal Constitucional
situado fuera del poder judicial, quien realiza un control abstracto de las leyes
con efectos erga omnes, derogatorio de la ley inconstitucional; adicionalmen-
te, este 6rgano especializado también resuelve apelaciones de las resoluciones
denegatorias de habeas corpus, habeas data, amparos y acciones de incumpli-
miento provenientes del poder judicial ordinario.>7

En caso de incompatibilidad entre una norma constitucional y una dis-
posicién legal ordinaria, el juez debe preferir la primera, inaplicando el pre-
cepto contenido en la ley ordinaria si a su criterio la considera inconstitucio-
nal. En este pais se produjo un hecho que creemos merece la pena ser comen-
tado, en donde una jueza inaplicé una disposicién legal contenida en el art. 1
de la ley 26479, que concedia amnistia a todos los miembros de la Fuerzas
Armadas, Policias y civiles involucrados en la violacion de los Derechos Hu-
manos cometidos a pretexto del combate antisubersivo (caso Barrios Altos).
Esta jueza penal, consideré que el prenombrado articulo era inconstitucional
puesto que afectaba el derecho a la tutela judicial efectiva de los familiares de
las victimas, quienes demandaban que se investigue, procese y sancione a los
responsables de los crimenes durante esa dura etapa represiva del Estado pe-
ruano; por lo que inaplic6 este precepto aduciendo que esto motivaria la im-
punidad de los presuntos responsables en la comision de aquellos delitos.>8

Pretendemos hacer notar que pese a que existia en la Constitucion perua-
na el control difuso que facultaba a los jueces para inaplicar disposiciones consi-
deradas violatorias de la Constitucion, en la préctica los intereses politicos preva-
lecieron y al final la antes nombrada jueza termind siendo juzgada por parte del
Ministerio Publico de ese pais por el delito de prevaricato, ya que segtin el Fiscal
General, debfa aplicar la Ley de Amnistia y ordenar el archivo de la causa; pos-
teriormente el Congreso aprobd la Ley 26492 interpretando que la Ley de Am-
nistia o es revisable en sede judicial>, siendo aquello ratificado por la Corte Su-
perior de Lima, declarando nula la decisién de la jueza, considerando que es de
plena aplicacion el art. 1 de la Ley de Amnistia, segtin la Corte al ser expedido
por el parlamento érgano competente para emitir e interpretar las leyes.>®

57. D. Garcia Belatinde, op. cit., p. 831.

58. Samuel Abad Yupanqui, «La jurisdiccion constitucional en la Carta peruana de 1993», en
Comision Andina de Juristas, edit., Una mirada..., p. 219.

59. Ibid.
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Chile

En este pais:

La Corte Suprema, de oficio o a peticién de parte, en las materias que co-
nozca, o que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestion
que se siga ante otro tribunal, podrd declarar inaplicable para esos casos parti-
culares todo precepto legal contrario a la Constitucion. Este recurso podra de-
ducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo ordenar la Corte la suspen-
sion del procedimiento (art. 80, Constitucion chilena).

Cabe destacar que en el caso chileno un proyecto de reforma constitucio-
nal por parte del legislativo, elimina el recurso de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad de preceptos legales concentrado en la Corte Suprema para traspa-
sarselo al Tribunal Constitucional, con lo cual se pasaria de un sistema o mode-
lo de doble control concentrado a un modelo de control concentrado de consti-
tucionalidad en el Tribunal Constitucional, acercdndose al modelo europeo.

Venezuela

El sistema venezolano de control de constitucionalidad, puede también
ser considerado como un sistema mixto o paralelo, en virtud de que tanto el di-
fuso o americano, como el concentrado o europeo se encuentran simultdnea-
mente presentes. La Constitucion venezolana de 1999 diferencia en su art. 334
el control difuso que realiza cualquier juez y que consiste en la inaplicabili-
dad de la norma opuesta a la Constitucién en un caso concreto, y el control
concentrado a cargo de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia (antigua Corte Suprema), que declara la nulidad de las normas contrarias
a la Constitucion, constituyéndose en jurisprudencia obligatoria para el resto
de 6rganos jurisdiccionales inferiores.%0

En Venezuela el sistema de control difuso de la constitucionalidad, no se
concentra en un solo o tnico érgano judicial, sino por el contrario, correspon-
de en general a todos los jueces del pais, quienes poseen la facultad para desa-
plicar las leyes inconstitucionales en los casos concretos sometidos a su cono-
cimiento, de conformidad con el art. 20 el Cédigo de Procedimiento Civil.6!

60. Allan Brewer Carias, La Constitucion de 1999, Caracas, Arte, 2000, p. 233.

61. Carlos Ayala Corao, «Algunas consideraciones sobre la jurisdiccion constitucional en Vene-
zuela, en la reforma de la Constitucion de Bolivia», en Comision Andina de Juristas, edit.,
Una mirada..., p. 255.






Capituro 11

Control difuso y concreto de normas
inconstitucionales en el Ecuador

No basta, pues, tener una buena Constitucion: es
preciso elegir jueces que la defiendan y vigilar luego las
eventuales distorsiones jurisprudenciales...

RICARDO A. GUIBOURG

EVOLUCION DEL CONTROL DIFUSO Y CONCRETO EN EL ECUADOR

El denominado control de la constitucionalidad en nuestro medio ha
ido paulatinamente apareciendo a la luz de las Cartas Politicas y las reformas
impuestas en las mismas; proyectdndose como un sistema que ha pretendido
en cierto modo limitar el poder de otras funciones del Estado; sin que hasta la
fecha haya logrado configurar aquella tarea, evidenciando casi siempre una
enorme injerencia politica, lo cual en cierta medida ha deslegitimado su im-
portancia como juez imparcial de la constitucionalidad de las normas.

Alo largo de esta exposicion analizaremos como desde el surgimiento del
Estado ecuatoriano, hasta la presente fecha el antes mentado control no ha con-
seguido implementarse y menos atin consolidarse del todo, ya que incluso en la
época actual todavia se observan rezagos de una falta de cultura constitucional
por parte no solo de los agentes judiciales sino de la colectividad en conjunto.

Con fines mds bien did4cticos abordaremos una revision histdrica de
como fue paulatinamente incorpordndose el control constitucional difuso y
concreto en el Ecuador, revisaremos como el control difuso se fue expandien-
do dentro de nuestra realidad desde los jueces de ultima instancia hasta actual-
mente abarcar a todas las autoridades ptblicas; continuaremos con una breve
revisién de la experiencia ecuatoriana en cuanto a inaplicar de oficio normas
contrarias a la Constitucion; para finalmente analizar los efectos que produce
este control difuso y concreto en nuestro medio.

Revision histérica del control difuso y concreto de constitucionalidad
en el Ecuador

Cronolégicamente podemos destacar que desde la Constitucion de 1830,
se mantiene relativamente una obligacién para que todos los funcionarios publi-
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cos guarden fidelidad a la Constitucion; asf lo establece el art. 69 de la prenom-
brada Carta Fundamental, que manifiesta: «Art. 69. Todo funcionario prestara
juramento de fidelidad a la Constitucién y a las leyes, y de cumplir los deberes
de su ministerio. No se admitird juramento con modificaciones. La persona que
no jurase libremente la Constitucion, no sera reputada, como de esta sociedad».

Con esta disposicién se pensaria que los preceptos en ella contenidos
debian ser respetados por todas las autoridades; empero pese a aquella enun-
ciacion debido a la tradicion positivista, asi como al poco desarrollo de la cul-
tura constitucional de esa €poca reiteradamente la Constitucion fue vulnerada.

Esto se debid a que las Constituciones de la época no atribuyeron ex-
plicitamente a la Corte Suprema o a otros jueces la facultad de inaplicar nor-
mas consideradas inconstitucionales, prevaleciendo las decisiones de las auto-
ridades publicas incluso por sobre los derechos fundamentales consagrados en
la Constitucién; como ejemplo podemos destacar que en el afio de 1888 la
Corte Suprema de Justicia ecuatoriana aplicé una ley que condenaba a un in-
dividuo a la pena de muerte por el delito de sedicion, lo cual estaba expresa-
mente prohibido por la Constitucién de 1884.62

Otra Carta Politica que hace mencién a una forma de control difuso es
la Constitucién de 1929, quien paraddjicamente en su art. 162 sostenia que
ninguna autoridad podia «negarse a cumplir o aplicar las leyes, invocando que
son inconstitucionales»; demostrando el espiritu legalista por sobre las nor-
mas constitucionales; sin embargo, el mismo articulo sefialaba contradictoria-
mente que «la obligacion primordial de toda autoridad, sea del orden que fue-
re, es ajustar sus actos a la Constitucién»; redaccion esta del texto constitucio-
nal que llevaba a graves confusiones que a la postre iban en detrimento de los
derechos de los individuos, puesto que casi siempre las autoridades se remiti-
an a las leyes, ya que estas contenian reglas precisas y no predominantemen-
te principios como sucede con las Constituciones.

Lo cual demuestra la preeminencia de la «soberania parlamentaria» en
donde las autoridades estdn obligadas a ajustar sus actos a la Carta Fundamen-
tal, empero no pueden inaplicar las leyes, ya que estas se entienden como la
méxima expresion de la voluntad popular al ser producto del parlamento.

Conforme lo destaca Agustin Grijalva Jiménez:

La soberania parlamentaria se caracteriza por la preeminencia del 6rgano
legislativo en el control de constitucional de las normas; constituyéndose en el
denominador comtn que va a caracterizar al control de constitucionalidad en

62. Agustin Grijalva, «Control constitucional en el Ecuador y Colombia», informe de proyecto
de investigacion, Fondo de Investigaciones, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, Quito, 2006, p. 7.
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el Ecuador durante un largo periodo histérico, ya que serd este érgano del
Estado —legislativo— quien en representacion de una democracia mayoritaria
imponga limites a los otros poderes del Estado, en especial a los provenientes
del ejecutivo, configurandose durante esta época una preeminencia del control
politico por sobre un incipiente juridico carente de fuerza. Durante esta etapa
nuestro pais todavia mantenia una fuerte tradicién de control parlamentario, y
se inclinaba por el modelo francés de control de constitucionalidad, el cual no
concebia un control que se halle fuera del seno legislativo.3

Siguiendo al autor antes citado, en nuestro pais este periodo se extiende
por més de un siglo (1830-1945), en donde existe una apatia en temas de control
de normas, situacion que se evidencia en los textos constitucionales del Siglo
XIX, en donde solo tres Constituciones (1851, 1869 y 1878) consideraron den-
tro de su texto ciertos aspectos relativos al de control de constitucionalidad.%4

Es en la Constitucion de 1945, en donde ya se observaba una suerte de
control concreto con cardcter incidental 55 ya que los jueces superiores debi-
an ejercer la accion elevando a conocimiento del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales la aparente violacién para que este se pronuncie respecto al apego
o no de la norma con el texto constitucional.

Asi lo determina esta Constitucion en el art. 160:

Son atribuciones y deberes del Tribunal de Garantias Constitucionales:
4. Suspender la vigencia de una ley o precepto legal considerados inconstitu-
cionales, hasta que el Congreso dictamine acerca de ellos.
Para hacerlo el Tribunal observara las reglas siguientes:
a) Solo podra proceder a peticién de un juez o tribunal de tltima instancia;
b) La suspension se limitard a la disposicion o disposiciones considera-
das inconstitucionales,
c) Debera dar la resolucion en el término de veinte dias contados desde
la fecha en que reciba la solicitud.
Si el Tribunal de Garantias no resolviere dentro del término fijado en el
inciso anterior, el juez o tribunal que hizo la peticién aplicard la ley vigente.

Esta Constituciéon remite al Tribunal de Garantias Constitucionales
apegarse a la regla de que solo a peticién de un juez o tribunal de dltima ins-
tancia podrd el 6rgano técnico suspender una ley o precepto legal.

63. A.Grijalva, op. cit.,p. 1y 31.

64. Ibid.

65. Este juicio de constitucionalidad en via incidental representa una «hibridacion» de los dos
modelos ya enunciados en lineas anteriores; es decir que existe un 6rgano especializado para
decidir respecto a la constitucional de una ley en abstracto propio del modelo austriaco, pero
cada juez puede estar involucrado en el proceso constitucional realizando un control con-
creto de constitucionalidad como en los Estados Unidos. Ver Giancarlo Rolla, Garantia de
los derechos fundamentales y justicia constitucional, México, Porrda, 2006, p. 135.
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En cuanto al control a priori de la Constitucion, se lo transfiri6 de la Cor-
te Suprema de Justicia, hacia el novel Tribunal de Garantias Constitucionales %0
pretendiendo con aquello conseguir una independencia del juez constitucional
respecto a los érganos jurisdiccionales; sin que por ello, se hable de un control
puramente concentrado sino mds bien de un modelo mixto, en donde se hacen
presentes elementos de control difuso, asi como del concentrado (art. 160, num.
4), puesto que el Tribunal de Garantias Constitucionales solo podia actuar a
peticién de un juez o tribunal de ultima instancia, siendo estos 6érganos juris-
diccionales quienes tenian en sus manos el ejercicio de la accién para que lue-
go acttiie el 6rgano de control especializado, estableciéndose de cierta forma
una especie de control difuso restrictivo a cargo de jueces superiores.

Mediante este mecanismo se puede manifestar que se presenta un con-
trol concreto de cardcter incidental dentro del proceso judicial; no se puede
hablar de un control completamente difuso ya que solo los jueces de ultima
instancia realizan dicho requerimiento al Tribunal de Garantias Constitucio-
nales; asi como tampoco se inaplica directamente la norma por parte del juez
de ultima instancia como ocurria con la Constitucién ecuatoriana codificada
de 1998; sino que se suspendia esta norma hasta que exista un pronunciamien-
to por parte del 6rgano legislativo, algo parecido se establece con la cuestién
de constitucionalidad en la Constitucion ecuatoriana del 2008, en donde su
art. 428 otorga a un juez o jueza la potestad de suspender una norma juridica
contraria no solo a la Constitucion, sino también a los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos.

Adicionalmente al control de constitucionalidad de las leyes esta Cons-
titucién también establecia el control previo de los decretos; ademds, el Tribunal
conocia de las quejas que formule cualquier persona natural o juridica, por que-
brantamiento de la Constitucion o de las leyes (art. 160, num. 5), inmiscuyendo
a la colectividad para que ejerza su derecho ante el rgano de control .7

66. Este Tribunal de Garantias Constitucionales, que nacié con la Constitucion de marzo de 1945,
tuvo muy corta duracion puesto que el 10 de agosto de 1946 se instalaria una nueva Asamblea
Constituyente que promulgé el 31 de diciembre una nueva Carta Politica en la cual se elimi-
n6 el Tribunal de Garantias, todo porque una resolucién anterior de este organismo habia de-
clarado la inconstitucionalidad de ciertos actos del ejecutivo, del cual para entonces era titu-
lar Velasco Ibarra, quien de por si consideraba a la Constitucion una «camisa de fuerza», ins-
taurdndose frente a esta acefalia del 6rgano de control, nuevamente un Consejo de Estado pa-
ra que asumiese determinadas funciones del antiguo Tribunal de Garantias Constitucionales,
facultandole al Congreso la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de una ley no con-
forme con el mandato de la Carta Politica, concentrdndose una suerte de juez y parte en aquel
drgano parlamentario; puesto que, siendo éste quien las promulga, era poco probable que el
mismo las declare inconstitucionales, por lo menos en ese mismo periodo legislativo.

67. A.Grijalva, op. cit., p. 07.
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Los efectos que provocaban las resoluciones de este Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales eran suspensivos, ya que si una ley o precepto legal
violaba la Constitucidn, el Tribunal debia suspenderlos hasta que el Congreso
se pronuncie respecto a tales violaciones (art. 160, num. 2 y 4),68 teniendo a
final de cuentas el legislador la dltima palabra respecto a la constitucionalidad
de las normas; esto guardaba relacién con el art. 165 de esta Constitucion, se-
gtn el cual: «solo al Congreso corresponde declarar si una ley, decreto, regla-
mento, acuerdo, orden, disposicion, pacto o tratado publico es o no inconsti-
tucional» .69

Posteriormente en 1967,70 la décimo séptima Constitucion ecuatoriana
otorgé a la Corte Suprema de Justicia el poder declarar inaplicable cualquier
precepto legal contrario a la Carta Fundamental, propendiendo un control
concentrado de la constitucionalidad en manos de 6rganos especializados.

Por otro lado el art. 206 de la Constitucién de 1967, faculta a la Corte
Suprema de Justicia a inaplicar preceptos legales inconstitucionales para los
casos particulares que conociera, produciéndose también un control concreto
de constitucionalidad pero no difuso sino més bien concentrado, ya que este
se encontraba en manos de un érgano que aunque jurisdiccional era especia-
lizado para esta tematica como la Corte Suprema de Justicia; pese a aquello
el efecto que se producia ante la inaplicacién de la norma era interpartes. Se
debe indicar que en esta Constitucion no se indicaba el procedimiento que
debfia seguirse para que se dictaminara la inconstitucionalidad con efecto erga
omnes.

Luego el 20 de junio de 1978 por mandato constitucional, se dicta por
primera vez la Ley Orgénica del Tribunal de Garantfas Constitucionales; un afio
mads tarde se expediria la Constitucién de 1979 que conserva al Tribunal de
Garantias Constitucionales, integrandose aquel en abril de 1980, sin que este
Tribunal tenga la facultad de suspender leyes inconstitucionales, facultad que
se habia delegado exclusivamente a la Corte Suprema de Justicia, que ejercia
el monopolio del control de constitucionalidad de las leyes, pero limitdndola
a ejercer control constitucional dentro de cada juicio (control concreto), decla-
rando su inaplicabilidad si fuere el caso, con lo cual este 6rgano jurisdiccional

68. Herndn Salgado Pesantes, «El control de constitucionalidad en la Carta Politica del Ecua-
dor», en Una mirada...,p. 171.

69. Ibid.

70. En la Constitucion de 1967 se volvio a crear el Tribunal de Garantias Constitucionales, bajo
el titulo «De otros organismos del Estado»; sin embargo disminuy¢é las facultades de este
drgano en relacion con la Constitucién de 1945; quitdndole la facultad de suspender las le-
yes constitucionales, la cual paso a ser facultad de la Corte Suprema de Justicia. Ver H. Sal-
gado Pesantes, op. cit., p. 172.
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asume un rol de control concentrado y concreto respecto a la constitucionali-
dad de las normas.

La Constitucién de 1978 en su art. 138 mantuvo la atribucién de inapli-
cabilidad, esta vez encomendando aquella funcién a otro 6rgano especializa-
do como las Salas de la Corte Suprema de Justicia; facultando al pleno de la
Corte el poder suspender el precepto hasta que el Congreso Nacional decidie-
ra definitivamente respecto a su inconstitucionalidad:

Articulo 138.- Corresponde a la Corte Suprema de Justicia suspender total
o parcialmente, en cualquier tiempo, de oficio o a peticion de parte los efec-
tos de leyes, ordenanzas o decretos que fueren inconstitucionales, por la forma
o por el fondo. La Corte somete su decision a resolucién de la Camara
Nacional de Representantes o, en receso de esta, al Plenario de las Comisiones
Legislativas. Ni la resolucion de la Corte Suprema, ni la de la Camara
Nacional de Representantes, ni la del Plenario de las Comisiones Legislativas,
tienen efecto retroactivo.

Sin perjuicio de esta facultad, la Corte Suprema —en los casos particulares
en los que avocare conocimiento— declarard inaplicable cualquier precepto le-
gal contrario a la Constitucion. Esta declaracion no tiene fuerza obligatoria si-
no en las causas materia de su pronunciamiento. La sala informara al pleno
del Tribunal para los efectos determinados en el inciso anterior.

Las reformas de 1983 otorgaron al Tribunal de Garantias Constitucio-
nales la facultad de conocer estos casos de inaplicabilidad remitidos por la
Corte Suprema de Justicia, adicionalmente estaba facultado para suspender
los preceptos y someterlos a conocimiento del Congreso Nacional, para que
este se pronuncie definitivamente, aquello se hallaba estipulado en el art. 138
de la prenombrada Constitucién:

En las causas en las que avocare conocimiento alguno de las salas de la
Corte Suprema de Justicia, del tribunal fiscal o del tribunal de lo contencioso
administrativo sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido, podra de-
clarar inaplicable cualquier precepto legal contrario a la Constitucion. Esta de-
claracién no tiene fuerza obligatoria sino en las causas materia de su pronun-
ciamiento. La sala informard al tribunal de la Corte Suprema en pleno, para
que éste de aceptar el criterio, lo haga conocer al Tribunal de Garantias Cons-
titucionales, para los efectos determinados en el numeral cuatro del art. 141.71

71. La Constitucion de 1978 reformada en 1983 manifiesta: Art. 141 .- «Compete al Tribunal de
Garantfas Constitucionales:
4. Suspender, total o parcialmente, en cualquier tiempo de oficio o a peticién de parte, los
efectos de leyes, decretos, acuerdos, reglamentos, ordenanzas o resoluciones que fueren in-
constitucionales por la forma o por el fondo. El Tribunal someterd su decisién a resolucion
del Congreso Nacional o en receso de éste al Plenario de las Comisiones Legislativas. Ni la
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Mediante la reforma del afio 1992 se facultaba a una Sala Especializa-
da de la Corte Suprema de Justicia para que resolviera de tltima y definitiva
instancia los informes sobre inaplicabilidad que presentaban otras Salas de la
Corte u otros Tribunales de tltima instancia; cabe destacar que no existia aun
configurado un control difuso de constitucionalidad en sentido amplio, sien-
do este control concreto restrictivo solo para los jueces superiores.

Articulo 146.- Compete al Tribunal de Garantias Constitucionales:

1. Conocer y resolver las demandas que se presenten sobre leyes, decreto-
leyes, decretos, resoluciones, acuerdos u ordenanzas que fueren inconstitucio-
nales por el fondo o por la forma y suspender total o parcialmente sus efectos.

El Tribunal someterd su resolucién a la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia en el plazo mdximo de ocho dias. La resolucién de la Sala
Constitucional serd definitiva y de efectos generales.

Las resoluciones del Tribunal y de la Sala Constitucional no tendran efec-
to retroactivo.

En febrero de 1997 se cred el Tribunal Constitucional, denominacion
que se la mantuvo en la Constitucién de 1998, siendo aquel el 6rgano de con-
trol constitucional abstracto por excelencia; puesto que debemos recordar que
en nuestro pais también existe un control difuso de constitucionalidad a cargo
de todos los operadores judiciales ordinarios.

Mediante la creacion de este 6rgano se pretendié consolidar una supre-
macia constitucional. Como antecedente debemos sefialar que por medio de
las reformas constitucionales de 1996 la atribucién de inaplicar leyes inconsti-
tucionales se extendio a todos los tribunales de tltima instancia, retomando en
cierto modo la iniciativa de la Constitucién de 1945.72

El Tribunal Constitucional es un ente ante el cual, segtin la Constitu-
cion de 1998,73 se puede demandar la inconstitucionalidad de leyes, decretos-
leyes, ordenanzas, y actos administrativos de toda autoridad publica; ademads
de conocer en alzada amparos constitucionales, hdbeas corpus, hdbeas data, etc.;
pretendiéndose con esto que todos los actos provenientes de las autoridades pu-
blicas sean controladas por el érgano constitucional, a excepcion de las provi-
dencias judiciales, las mismas que por la independencia de esta Funcion del
Estado no son susceptibles de control por parte de esta entidad constitucional.

resolucién del Tribunal, ni la del Congreso Nacional, ni la del Plenario de las Comisiones
Legislativas tendran efecto retroactivo».

72. A.Grijalva, op. cit., p. 18.

73. La Constitucién, en su titulo XIII, habla de la Supremacia, del Control y de la Reforma de
la Constitucion, y en su cap. 2 especificamente se refiere al Tribunal Constitucional, al res-
pecto el art. 275 sefiala la jurisdiccion que tiene este, asi como su forma de integracion.
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La Carta Politica codificada de 1998 amplia las atribuciones del Tribu-
nal Constitucional, en donde a mds de las ya sefialadas se suman dirimir con-
flictos de competencia y dictaminar la conformidad de los tratados y conve-
nios internacionales con la Constitucion de la Republica (art. 276). Dentro de
esta consolidacion el ejercicio del control constitucional también se hace ex-
tensivo a los jueces ordinarios para que realicen un control concreto respecto
de las causas puestas a su conocimiento, facultdndoles el inaplicar preceptos
contrarios a la Constitucion, configurdndose por primera vez un verdadero
control difuso, con un efecto interpartes, es decir aplicable solo para el caso
que tuvieren bajo su conocimiento, debiendo ponerlo inmediatamente en co-
nocimiento del Tribunal Constitucional para que sea este quien se pronuncie
respecto al efecto general de esta inaplicacion. Cabe destacar que esta Consti-
tucién remite no solo a los jueces sino a todas las autoridades administrativas
el aplicar de oficio las normas constitucionales: art. 273. «Las cortes, tribuna-
les, jueces y autoridades administrativas tendran la obligacion de aplicar las
normas de la Constitucién que sean pertinentes, aunque la parte interesada no
las invoque expresamente».

SITUACION ACTUAL DEL CONTROL CONSTITUCIONAL
DIFUSO Y CONCENTRADO ECUATORIANO

Como producto de una época en donde los gobernantes de turno hicie-
ron caso omiso a los mandatos contenidos en las Constitucién que los regia, y
frente a la imposibilidad de contar con un 6rgano especializado que eficiente-
mente limite las arbitrariedades en cuanto al ejercicio del poder por parte de las
autoridades; surge lo que se denomina control difuso y concreto en nuestro pais.

En el constitucionalismo ecuatoriano del siglo pasado el control de
constitucionalidad tuvo un desarrollo bastante limitado. Es en las tltimas dé-
cadas del siglo XX, bajo el influjo del Estado social de derecho, se intenta es-
tablecer una estructura propia para esta finalidad,’ presentdndose una mixtu-
ra en cuanto a los agentes que realizan el control constitucional de las normas,
dejando al 6rgano técnico el control abstracto de las leyes, y a la jurisdiccién
ordinaria (jueces, tribunales y salas) el control constitucional concreto.

La temadtica planteada en este subtema se circunscribe a que todas las
personas que conformamos la sociedad ecuatoriana debemos de una u otra
forma ejercer este control; puesto que la presién social por medio de la censu-

74. H. Salgado Pesantes, op. cit., p. 167.
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ra publica, puede convertirse en una importante herramienta para limitar el
poder de las autoridades estatales, ejerciendo la ciudadania su derecho para
denunciar una determinada norma contraria a los derechos de cierto grupo o
de la colectividad en pleno.

Esta iniciativa suele denominarse procesalmente como derecho de pe-
ticién, siendo entendido como el derecho que el Estado nos concede para acu-
dir a los distintos érganos de la administracion de justicia y exigir de ellos la
tutela efectiva de nuestros derechos.

Retomando la temadtica central de este acdpite debemos diferenciar al
control concreto del control difuso de constitucionalidad, términos que si bien
en muchas ocasiones van de la mano, no significan precisamente lo mismo.

Para el efecto mencionaremos que en el primero de los prenombrados
controles la valoracidon del juzgador se hace en virtud de una realidad existen-
te en un proceso real, aqui el juez no estd frente a abstracciones como en el
caso de un ley, sino a realidades presentes en un caso puesto en conocimien-
to del juzgador; en la préctica el control concreto es aquel que mds se aseme-
ja ala idea de control difuso de constitucionalidad, al evidenciarse una suer-
te de seguimiento por parte del juzgador de la constitucionalidad de los actos
y normas puestas a conocimiento en un determinado proceso.

Empero esto no significa que solo los jueces ejerzan un control difuso
y concreto, ya que este control abarca no solo a todos los operadores judicia-
les, sino incluso a la sociedad en pleno quienes de una u otra manera realiza-
mos una especie de control de constitucionalidad respecto a todos los actos
provenientes de las entidades administrativas o particulares, lo que represen-
ta en esencia una verdadera supremacia de la Constitucién como pardmetro de
validacion de los actos y normas sociales.

En lo medular, en la problematica del control difuso asociado a la reali-
dad judicial, debemos mencionar que aquel se hace extensivo a todos los jue-
ces, sean ordinarios (primera instancia) o superiores (de dltima instancia); sin
embargo, aquello no siempre se dio de esta manera en Ecuador.

Como se habfa sefialado en lineas anteriores el control concreto no
siempre fue difuso en nuestro medio, ya que en un principio estuvo destinado
exclusivamente para los jueces y Tribunales de dltima instancia, debiéndose
aquello quizd a la jerarquizacién de funciones bajo la premisa de que estos
funcionarios jurisdiccionales poseen mayor conocimiento y experiencia para
llevar adelante la defensa de los preceptos constitucionales.

Sin embargo con el devenir del tiempo, aquel control concreto se fue
expandiendo hacia todos los operadores judiciales, permitiendo de esta forma
configurar lo que se conoce como control difuso de constitucionalidad, asu-
miendo los jueces un verdadero rol de agentes controladores de la armonia
normativa con la Constitucion de la Republica.
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Muchos autores consideran a esta especie de control concreto y difuso
la verdadera esencia para el control de constitucionalidad de una ley; asi Gian-
carlo Rolla manifiesta: «El juicio de constitucionalidad de una ley se efectia
a la luz de los derechos enfrentados de las partes en el proceso a quo».”>

Este autor ademads sefiala que: «este tipo de control se define inciden-
tal porque el juicio de constitucionalidad no se instaura automdticamente, sino
que surge como un incidente en el curso de un procedimiento jurisdiccional
que se realiza ante un juez comun». Posteriormente el 6rgano técnico (Tribu-
nal Constitucional) resuelve la duda del juez a quo consistente en que si deter-
minadas normas derivadas de actos legislativos estdn enfrentadas con normas
de cardcter constitucional.’®

En la Constitucién ecuatoriana codificada en 1998, bajo el control di-
fuso el juez a quo asume una connotacién especial, puesto que ahf el juez (de
cualquier instancia) puede inaplicar de oficio o a peticién de parte una norma
inconstitucional; siendo él quien valora si la violacién se produce o no; gene-
rdndose un efecto interpartes, es decir que su resolucién tendrd un alcance ex-
clusivamente para el caso en concreto, teniendo la obligacién de elevar el ex-
pediente hacia el érgano especializado de control (Tribunal Constitucional)
para que se pronuncie respecto a la validacion de la norma o ley en abstracto,
produciéndose en caso de encontrar tal violacion un efecto erga omnes.

A diferencia de lo que ocurria con su par de 1998, la actual Constitucion
ecuatoriana del 2008, aunque mantiene la sujecion de todas las personas, auto-
ridades e instituciones a la Constitucién, conminando a su aplicacién directa,
expresamente no dice nada respecto a la inaplicabilidad de oficio de la cual
contaban las autoridades segtin la Constitucion codificada de 1998. Sino que
mds bien determina que los jueces o juezas suspendan la tramitacién de la cau-
sa y consulten a la Corte Constitucional para que sea este 6rgano quien resuel-
va acerca de la constitucionalidad de la norma, lo cual ha sido objeto de cri-
ticas por parte de los detractores de la actual Constitucion, quienes consideran
aquello como un freno a la actividad judicial en materia de control, asociando
que esta consulta generard retraso en la administracion de justicia al suspender-
se los procesos hasta por cuarenta y cinco dias tiempo para que la Corte Cons-
titucional se pronuncie respecto a la constitucionalidad o no de la norma.

La experiencia ecuatoriana en el tema de inaplicacién de oficio
de normas contrarias a la Constitucion

Como pudimos observar en las lineas precedentes, el control de consti-
tucionalidad en nuestro medio es un figura legal de reciente data, pese a que

75. G.Rolla, op. cit., p. 137.
76. Ibid., p. 136.
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el mismo —control constitucional- ha estado presente en la tradicion juridica
anglosajona,’’ recién a mediados del siglo pasado en nuestro pais se inicié un
incipiente control constitucional, sin que el mismo haya conseguido afianzar-
se en la préctica hasta nuestros dias; quiza el mayor avance conseguido en las
ultimas décadas ha sido el control difuso de la constitucionalidad,”® por medio
del cual los actores judiciales de oficio pueden declarar inaplicable un precep-
to contrario a la Constitucion.

El control concreto de constitucionalidad y la inaplicaciéon de normas
contrarias a la Constitucién en nuestro medio corrieron una suerte expansio-
nista, pues tanto la Constitucién de 1945 como las reformas introducidas en
1996 a la Constitucién de 1978, determinaban que los jueces de dltima instan-
cia realizasen un control a posteriori concreto de constitucionalidad.

Permitiendo la Codificacion constitucional de 1998 que el control se
haga extensivo a todos jueces y autoridades administrativas; hasta desembo-
car en la actual Constitucion en donde el art. 426 establece que «todas las per-
sonas, autoridades e instituciones estdn sujetas a la Constitucién», con lo que
se configuraria un control social, politico, y judicial por parte de todos los
miembros de la sociedad; estableciéndose ademds en el mismo articulo que
los derechos consagrados en este proyecto de Constitucion son de inmediato
cumplimiento y aplicacién, conminando a este cumplimiento a todos los fun-
cionarios publicos sean judiciales, administrativos o servidores publicos.

Para una mejor comprensién de este tema nos valdremos del texto
constitucional de 1998, el mismo que en su art. 274 establece el control difu-
so y concreto de constitucionalidad, y la inaplicabilidad de normas inconsti-
tucionales por parte de sus actores:

Constitucién codificada 1998

Art. 274. Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podrd de-
clarar inaplicable, de oficio o a peticién de parte, un precepto juridico contra-
rio a las normas de la Constitucién o de los tratados y convenios internaciona-
les, sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido.

Esta declaracién no tendrd fuerza obligatoria sino en las causas en que se
pronuncie. El juez, tribunal o sala presentard un informe sobre la declaratoria
de inconstitucionalidad, para que el Tribunal Constitucional resuelva con ca-
rdcter general y obligatorio.

77. En los EUA la nocién de control constitucional se remonta al siglo XIX, cuando en 1803 el
famoso juez Marshall, dentro del caso «Marbury vs. (sic) Madison», estableci6 el principio
de supremacia constitucional.

78. Actualmente nuestro pafs mantiene un sistema mixto de control constitucional; ya que exis-
te un control especializado a cargo de un érgano especializado (Tribunal Constitucional); y
un control difuso en manos de todos los jueces ordinarios.
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Debemos destacar que la Constitucion codificada en 1998 habla de pre-
ceptos juridicos y no solo de preceptos legales, lo cual amplia el campo de ac-
cién de control constitucional.

Concordando con el criterio emitido por el doctor Agustin Grijalva, de
manera general podemos hablar de una transformacion lenta pero positiva del
control de constitucionalidad en nuestro pais, que paulatinamente ha ido pro-
gresando de modelos incipientes y enunciaciones constitucionales ambiguas
hasta llegar a un control constitucional difuso y concreto.

Sin embargo aun existen clivajes que impiden un correcto desempefio
del rol controlador por parte de los actores judiciales ya que los jueces de pri-
mer nivel y las cortes superiores realizan una inaplicacion escasa; aquello se
debe en cierto modo a una falta de cultura constitucional en nuestro medio,
poco desarrollo de la jurisprudencia constitucional, y una falta de independen-
cia respecto a jueces superiores.”” A continuacién analizaremos brevemente
cada uno de estos elementos:

* Falta de cultura constitucional en nuestro medio. Resulta evidente
que en las actuaciones judiciales el referente contintia siendo la ley y no
la Constitucion; con esta vision positivista extrema atin en la actualidad
se siguen sacrificando varios derechos. Quizd el mayor avance que
depara el nuevo modelo constitucional es que los jueces tanto ordina-
rios como especializados deberdn apegar sus actuaciones a lo que se ha
denominado como democracia sustancial, en virtud de la cual deben
observar el respeto de derechos y valores esenciales para las personas;
siendo este respeto el aval que permite la plena validez de una ley den-
tro del ordenamiento juridico de un Estado, debiendo cualquiera de los
jueces inaplicarla de oficio en caso de encontrar contradiccion de la
normativa contenida en determinada ley con los mandatos constantes
en la Carta Politica Fundamental, puesto que las normas expresadas en
esta ultima constituyen la verdadera esencia de la soberania popular,
dentro del moderno Estado Constitucional de Derecho.

Como bien lo destaca Ferrajoli «si las normas constitucionales sus-
tanciales no son otra cosa que los derechos fundamentales, ellas perte-
necen a todos nosotros, que somos titulares de los derechos fundamen-
tales. Es en esta titularidad comiin, segtin creo, en donde reside el sen-
tido de la democracia y de la soberania popular» .80

El papel del juez dentro de este proceso no se limita a ser una sim-
ple regulador de solemnidades, sino que investido de su poder jurisdic-
cional su tarea es emitir una resolucién con apego irrestricto a las nor-

79. A.Grijalva, op. cit., p. 18, 19.
80. L. Ferrajoli, op. cit., p. 263.
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mas contenidas en la Constitucion; especialmente a las que dicen rela-
cion a los derechos y garantias fundamentales.

Poco desarrollo de una jurisprudencia constitucional. La jurispru-
dencia emitida por el 6rgano especializado en el control constitucional
del Ecuador es deficiente e imprecisa; ante lo cual los jueces ordina-
rios no suelen encontrar lineamientos jurisprudenciales para dirigir sus
actuaciones. En los pronunciamientos del antiguo Tribunal Constitu-
cional casi no existe la debida fundamentacion, ademas no se cuenta
con informes técnicos —especialistas que sirvan de respaldo para sus
pronunciamientos—, limitdndose a convertirse en un simple «legislador
negativo», que declara la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
una norma, sin que cree jurisprudencia constitucional.

El Tribunal Constitucional ecuatoriano y los miembros que lo inte-

gran «suelen tomar contenidos conceptuales defectuosos e inconve-
nientes que se derivan de un desconocimiento de la doctrina y précti-
cas juridicas sobre esta importante materia».3!
Falta de independencia respecto a jueces superiores. Tanto el érga-
no especializado como los jueces ordinarios no gozan de una absoluta
independencia que les permita dar cumplimiento a la inaplicabilidad
de preceptos contrarios a la Constitucién; por una parte el Tribunal
Constitucional debido a su germen politico al ser el Congreso el 6rga-
no que lo conforma, mantiene una dependencia hacia esta funcién del
Estado; y por otra parte, los jueces ordinarios sienten recelo de inapli-
car una norma inconstitucional porque aquello les puede generar un
serio llamado de atencidn por parte de sus superiores, la imposicion de
multas, e inclusive un posible enjuiciamiento por delitos como el pre-
varicato, al considerar que estdn anticipando criterio respecto a un
determinado proceso, todo esto como consecuencia de una herencia
legalista que impide en gran medida un eficiente activismo judicial.

EFECTOS QUE PRODUCE LA DECLARATORIA
DE INAPLICABILIDAD DE PRECEPTOS INCONSTITUCIONALES

La declaratoria de inaplicabilidad de un precepto contrario a la Cons-

titucion por parte de los actores judiciales tiene efecto interpartes; en virtud
del cual solo se hace extensivo a las partes que se encuentran dentro del liti-

81.

H. Salgado Pesantes, op. cit., p. 167.
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gio prod non est in actis non est in ill mondo, que significa que «el mundo del
juez es el proceso». Segtin la Codificacion de la Constitucion de 1998, su pro-
nunciamiento es obligatorio solamente para la causa en que se pronunciaban;
debiendo claro estd por mandato constitucional presentar un informe sobre
esta declaratoria de inconstitucionalidad para que sea el 6rgano técnico (Tri-
bunal Constitucional) el que resuelva con cardcter general u obligatorio la in-
constitucionalidad de la norma invocada.

Durante esta exposicion pretendemos demostrar la importancia que re-
viste el control difuso concreto de constitucionalidad y, como aquel, pese a
generar en un inicio un efecto que se hace extensivo solo a las partes, se en-
cuentra vinculado incidentalmente al control abstracto de la norma por un 6r-
gano especializado. Rolla sostiene:

que el control concreto de constitucionalidad es una cuestién prejudicial que
permite conseguir el objetivo que se manifiesta en declaratoria de inconstitu-
cionalidad de una norma en abstracto; sin menoscabar que la decisién que
adopte el juez a quo en el caso especifico puesto a su conocimiento producira
efecto para las partes intervinientes en el proceso; es decir las exigencias de
justicia proyectadas por el caso concreto, producen un efecto ulterior a cargo
del Tribunal Constitucional orientado en hacer generales las decisiones adop-
tadas por el juez de primera instancia.82

Recordemos que de igual manera cuando un juez constitucional deci-
de sobre una cuestién de inconstitucionalidad, evalda en verdad un caso parti-
cular; es decir, asegura la proteccion del derecho concreto del demandante;
empero, al mismo tiempo, al suministrar una determinada interpretacion, in-
troduce una regla general que puede —y en efecto asi debe ser— actuar como
precedente; lo que permitird orientar los comportamientos futuros tanto del
mismo juez constitucional, de los jueces ordinarios y del legislador.83

Asfi entendido el control concreto puede constituir el punto de partida
para que una norma inconstitucional sea declarada como tal por el Tribunal o
Corte Constitucional con efectos generales, impidiéndose de esta forma que
se cometan injusticias en contra de la sociedad en pleno.

A continuacion realizaremos una comparacion de los efectos que pro-
duce la inaplicabilidad de un precepto contrario a la Constitucién, tomando
como base la Constitucién codificada de 1998 y Carta Fundamental del Ecua-
dor del 2008.

82. G.Rolla, op. cit., p. 138.
83. Ibid.,p. 139.
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Constitucion 2008

Art. 428. Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de parte, consi-
dere que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mds favo-
rables que los reconocidos en la Constitucion, suspenderd la tramitacion de la
causa y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un
plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolverd sobre la constitucionalidad
de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado
podrd interponer la accion correspondiente.

Al declararse inaplicable determinada norma bajo la Constitucién de
1998, no significaba que se deje de resolver el juicio en lo principal; es decir,
no se suspendia el proceso; bajo el nuevo marco constitucional (2008) se sus-
pende la tramitacién de la causa elevando en consulta el expediente hacia la
Corte Constitucional, quien contard con un plazo no mayor a cuarenta y cinco
dias para resolver la constitucionalidad de la norma.

Para los detractores del proyecto constitucional aquello atentaria con-
tra el principio de celeridad en la administracién de justicia, por cuanto los
tramites procesales estarian suspensos hasta que se pronuncie la Corte Cons-
titucional, motivdndose una acumulacién de las causas tanto en el despacho
de los jueces ordinarios, asi como en las diversas Salas que conformen este
nuevo 6rgano de control constitucional, producto de la gran demanda de expe-
dientes que seguramente llegardn a este organismo.

En cuanto a los sujetos que ejercen el control constitucional en la ina-
plicacién de una norma se observan contradicciones en la nueva Constitucion,
ya que el art. 426 aunque no lo dice literalmente abre la posibilidad de que
«las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publico» apliquen directamente las normas constitucionales, aunque las par-
tes no lo invoquen expresamente; lo cual daria a entender que en caso contra-
rio, es decir si encontraren un precepto contrario a la Constitucién lo inapli-
card de oficio, situacion similar a lo que ocurria en la Constitucién de 1998.

La disyuntiva que se presenta es cuando el juez inaplica un precepto
directamente y cuando suspende el juicio y eleva el expediente hacia la Corte
Constitucional; la respuesta que a manera de sugerencia nos permitimos for-
mular y que deberia ser regulado por una norma secundaria, serfa que inapli-
que en casos comunes, dejando la posibilidad de la consulta solo para los
casos relevantes en donde se requiera de conocimientos de un érgano espe-
cializado como la Corte Constitucional para determinar si la norma impugna-
da es inconstitucional, con lo cual se evitarfa la acumulacién de las causas y
la saturacion de la Corte.
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EL CONTROL CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDAD
A LA LUZ DE LA CONSTITUCION ECUATORIANA DE 2008

La figura del control concreto de constitucionalidad tiene asidero en el
constitucionalismo ecuatoriano, toda vez que es dentro de un caso concreto en
donde los operadores judiciales (jueces ordinarios) evidencian una supuesta con-
tradiccién de una norma que forma parte del ordenamiento juridico con el texto
constitucional; en aquel sentido se genera dentro de los operadores judiciales
una «duda razonada» en cuanto a la compatibilidad normativa con la Constitu-
cion de la Reptiblica, la misma que va a ser resuelta a través de una consulta de
constitucionalidad direccionada hacia un 6rgano especializado (Corte Constitu-
cional) que determinard la compatibilidad o controversia de la norma acusada
con los preceptos constitucionales.

Con la promulgacién de la Constitucién de la Republica del Ecuador
el 20 de octubre del 200884 se determina que el control difuso de constitucio-
nalidad de las normas tiende a relativizarse y para muchos doctrinarios inclu-
so el mismo ha desaparecido,®5 puesto que a diferencia de lo que establecia la
Constitucion Politica del Ecuador de 1998 en su art. 274 los jueces ya no pue-
den inaplicar directamente una norma, sino que ahora en caso de dura razona-
da deben elevar en consulta la constitucionalidad de la misma ante la Corte
Constitucional del Ecuador, érgano competente para conocer esta consulta.8¢
Asfi lo dispone la vigente Constitucién de la Reptblica del Ecuador.

Art. 428. Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de parte, consi-
dere que una norma juridica es contraria a la Constitucién o a los instrumen-

84. La vigente Constitucion de la Reptiblica del Ecuador fue promulgada en el RO No. 449 de
lunes 20 de octubre del 2008.

85. Rubén Martinez Dalmau sostiene: «Una de las modificaciones mas relevantes que incorpora
la Constitucién del 2008 es el cambio de un sistema de control difuso a un sistema de con-
trol concentrado de constitucionalidad. En efecto, a diferencia de la Constitucién de 1998,
que en su art. 274 habilitaba a cualquier juez a declarar inaplicable, por decisién propia, una
norma que considera contraria a la Constitucion, el art. 428 de la nueva Constitucién intro-
duce un cambio sustancial ante un suceso de estas caracteristicas: el juez debera remitir la
norma sobre la cual existan dudas acerca de su constitucionalidad a la Corte Constitucional,
que deberd resolver al respecto en un plazo mdximo de cuarenta y cinco dias», Rubén
Martinez Dalmau, «Supremacia de la Constitucion, control de la constitucionalidad y refor-
ma constitucional», en Ramiro Avila, Agustin Grijalva y Rubén Martinez, edit., Desafios
constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Quito, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 284.

86. El art. 3, num. 6 del Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 127 del miércoles 10 de
febrero de 2010, determina entre las competencias de la Corte Constitucional «6. Efectuar
control concreto de constitucionalidad en los casos de consultas formuladas por los jueces».
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tos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mds favo-
rables que los reconocidos en la Constitucion, suspenderd la tramitacion de la
causa y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un
plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolverd sobre la constitucionalidad
de la norma.

Si transcurrido emplazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado
podré interponer la accion correspondiente.

Otras jurisdicciones como la espafiola mantienen esta figura de la con-
sulta de constitucionalidad y el ejercicio del denominado control concreto de
constitucionalidad de las normas bajo la denominada «cuestién de constitu-
cionalidad»; muestra de esto la Constitucion espafiola determina:

Art. 163. Cuando un érgano judicial considere, en alglin proceso, que una
norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez depende el caso,
pueda ser contraria a la Constitucién, planteard la cuestién ante el Tribunal
Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos, que establezca
la ley, que en ningun caso serdn suspensivos.

El Estado ecuatoriano al ser concebido como un «Estado constitucio-
nal de derechos y justicia»,87 genera un mayor activismo judicial, y en aquel
sentido, aquellos operadores judiciales son los encargados de ser los garantis-
tas de los preceptos constitucionales, es asi como no solo deben determinar
dentro de las garantias jurisdiccionales la tutela de los derechos constitucio-
nales inherentes a las personas, sino que también tienen la obligacién de con-
trolar la armonia de las normas que forman parte del ordenamiento juridico
con la Constitucion de la Republica, denunciando a través de la consulta una
o varias normas contradictorias a la Carta Fundamental, siendo aquello una
verdadera manifestacion de la supremacia material de la Constitucion.88

El Tribunal Constitucional espafiol califica a la cuestién de constitu-
cionalidad «como un mecanismo de depuracién del ordenamiento juridico, a
fin de evitar que la aplicacién judicial de un norma con rango de ley produz-
ca resoluciones judiciales contrarias a la Constitucion por serlo la norma apli-
cada» (STC 127/1987).89

87. Cfr. art. 1 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador.

88. El art. 424 de la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador determina: «La Constitucion es
la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y
los actos del poder publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones constitu-
cionales; en caso contrario carecerdn de eficacia juridica».

89. Pablo Pérez Tremps, Los procesos constitucionales. La experiencia espaiiola, Lima, Pales-
tra, 2006, p. 66.
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Naturaleza del control concreto de constitucionalidad
(consulta de constitucionalidad de las normas)

La esencia del denominado control concentrado de constitucionalidad
radica en que 6rganos especializados (cortes constitucionales, tribunales consti-
tucionales, salas especializadas de lo constitucional, etc.) sean quienes realicen
el control de la constitucionalidad de las normas que integran el ordenamien-
to juridico de un pais; sin embargo, a la par de aquello nos encontramos con
jueces y juezas que pueden evidenciar, dentro de las causas concretas puestas
a su conocimiento, incompatibilidad de disposiciones normativas con los pre-
ceptos constitucionales; frente a aquello tienden a ejercitar un mecanismo de
control concreto de constitucionalidad a través del mecanismo de la consulta.

La Corte Constitucional ecuatoriana, respecto a la naturaleza de la con-
sulta de constitucionalidad ha determinado:

El rol que desempefia la consulta es aclarar el panorama de los jueces en
casos de dudas respecto a la constitucionalidad de una norma puesta a su co-
nocimiento dentro de un caso concreto; algunos tratadistas asocian a esta figu-
ra con el denominado control difuso de constitucionalidad; para otros, bajo la
nueva Constitucion aquel control difuso ha desaparecido, toda vez que en la
anterior Carta Fundamental el art. 274, establecia la facultad de inaplicar di-
rectamente o a peticién de parte una norma contraria a la Constitucién debien-
do remitir el expediente al ex Tribunal Constitucional para que este se pronun-
cie con efectos erga omnes. La nueva figura de la consulta prevé que ya no
sea el juez quien inaplique directamente; sino que, es la Corte Constitucional
quien debe dilucidar este conflicto normativo, situacion aquella que va acor-
de con la supremacia material de la Constitucién.0

Dentro de la realidad constitucional ecuatoriana, surgen varias interro-
gantes a ser despejadas dentro del denominado control concreto de constitu-
cionalidad, por ejemplo, ;qué normas son objeto de control?, y nos encontra-
mos que las normas objeto de consulta son las normas con fuerza de ley; en
cuanto a ;quién puede plantear la consulta de constitucionalidad?, nos encon-
tramos que aquella es una potestad exclusiva del érgano jurisdiccional expre-
sado a través de los jueces y juezas en cuyos despachos se encuentra sustan-
ciando el caso concreto, y, ;cudndo resulta necesaria la consulta?, respecto a
este topico se determina que exista una duda razonada respecto a la supuesta
inconstitucionalidad de una norma; sin embargo, no existe una disposicion

90. Sentencia No. 003-10-SCN-CC, dictada dentro del caso No. 0005-09-CN de 25 de febrero
de 2010 por el Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador; publicada en el Suplemento
del RO No. 159 de 26 de marzo de 2010.
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constitucional ni legal clara respecto a la necesidad y pertinencia de la consul-
ta. En virtud de aquello, la Corte Constitucional del Ecuador ha determinado
lineamientos para que los operadores judiciales no abusen de esta institucion,
elevando a consulta de constitucionalidad cualquier disposicién normativa
contenida dentro de la causa puesta a su conocimiento pero ajena al objetivo
principal que el proceso persigue.

Entre las caracteristicas de este tipo de control concreto nos encontra-
mos que el mismo es asumido por todos quienes ejercen la potestad jurisdic-
cional, independientemente de su materia o especializacion, configurdndose
en un primer momento con un control de constitucionalidad a cargo de todos
los operadores de justicia en el pais.

El juez no es mero aplicador de la ley. El juez tiene en sus manos casos con-
cretos de personas reales y en esos casos existen acontecimientos problemati-
cos: las victimas y los victimarios tienen derechos en un conflicto penal. En
esos casos debe comprender el sentido del hecho con el derecho, la conexion de
la accién con la limitacion, no puede ser indiferente al resultado de las acciones,
debe analizar la proporcionalidad en el contexto, valorar, aplicar los principios
si las reglas generan un resultado injusto y resolver adecuadamente.”!

Los 6rganos judiciales serdn los unicos habilitados para ejercitar esta
consulta de constitucionalidad lo cual evidencia una vez mds que se mantie-
ne este sistema de control difuso —aunque limitado— dentro de la realidad
constitucional ecuatoriana.

Respecto a la consulta de constitucionalidad la doctrina internacional
sostiene:

Una de las caracteristicas de ese mismo modelo es la incorporacién de los
organos judiciales a la tarea de depuracion del ordenamiento. Estos, en efecto,
no pueden declarar la inconstitucionalidad de una norma con fuerza de ley,
pero si colaboran en dicha tarea instando el control del Tribunal Constitucional
mediante la denominada <cuestion de constitucionalidad> .92

La consulta puede plantearse de oficio o a peticion de parte; sin embar-
g0, quien ejerce la accién es el érgano judicial, por ende no obliga a que los
jueces y juezas puedan aceptar la pretension si es a pedido de parte para ele-
var la consulta.

91. Ramiro Avila Santamaria, ; Pueden los juzgadores penales inaplicar el Cédigo Penal?, en re-
vista Foro, No. 7, segundo semestre, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador
/ Corporacion Editora Nacional, 2007, p. 53, 54. Cf. Gustavo Zagrebelsky, «Los jueces y los
derechos fundamentales», en El derecho diictil, ley, derechos, justicia, Madrid, Trota, 1997.
92. P.Pérez Tremps, op. cit., p. 64.
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El ambito de accion de estos operadores de justicia serd el caso con-
creto;3 es decir, solo dentro de un caso concreto el juez o jueza de oficio o a
peticién de parte puede plantear la consulta de constitucionalidad ante el 6rga-
no especializado; de ahf que un requisito indispensable para que se active este
control concreto de constitucionalidad ha de ser el caso especifico, el cual ten-
drd a los jueces que tienen conocimiento del mismo como los principales im-
pulsores de esta consulta.

Bajo esta percepcion se ha de entender que el ejercicio de dicho con-
trol difuso de constitucionalidad se mantiene en manos de todos los operado-
res judiciales en el dmbito de que son ellos quienes detectan una contradic-
cién normativa con el texto constitucional; si no se produjese este ejercicio de
la accién de consulta por los jueces a quo, el érgano especializado no podria
tener conocimiento de las vulneraciones normativas presentadas en caso con-
cretos, quedando exclusivamente el control abstracto de constitucionalidad
como tinico mecanismo para determinar una incompatibilidad de normas del
ordenamiento juridico con el texto constitucional; dejando de lado la tutela de
los derechos de las partes intervinientes en un caso concreto y juzgadas por
normas cuya constitucionalidad se cuestiona. Recordemos que los efectos de
una accion de inconstitucionalidad serd erga omnes luego del pronunciamien-
to del organismo de control especializado, por lo tanto, aquello puede generar
una injusticia para las partes intervinientes en casos concretos.

Esta consulta de constitucionalidad debe ameritar una verdadera necesi-
dad dentro del caso concreto puesto que no todas las normas deben ser objeto de
consulta de constitucionalidad, sino que aquella debe estar sometida a ciertos pa-
rdmetros como la pertinencia, la relevancia y la fundamentacion de la consulta.

En cuanto a la pertinencia, la norma consultada debe ser aplicable al ca-
so concreto y ademds de su validez debe depender el fallo. Pablo Pérez Tremps
al referirse a la denominada «cuestién de inconstitucionalidad» —institucién
andloga a la consulta en Espafia— menciona:

a la hora de concretar cuando procede el planteamiento de la cuestion, esta-
blecen la exigencia de que la norma objeto de cuestionamiento resulte no solo
aplicable en el juicio a quo, sino que debe ser relevante para la decision que ha
de producirse en el mismo. Dicho de otra manera no se trata de que cualquier
norma con fuerza de ley que tenga alguna relacion con el proceso pueda cues-
tionarse sino solo aquella que resulte decisiva (relevante) para el fallo.94

93. «[E]l planteamiento de la cuestion estd estrictamente unido no a la condicién de juez o
magistrado sino al ejercicio de la funcién judicial ya que solo es posible en el seno de un
proceso», en P. Pérez Tremps, op. cit., p. 66.

94. P. Pérez Tremps, op. cit., p. 69-70.
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En cuanto a la relevancia se determina que la norma cuya constitucio-
nalidad se eleva a consulta debe tener una incidencia directa dentro de la cau-
sa puesta a conocimiento de los jueces ordinarios: «la exigencia de que la nor-
ma objeto del cuestionamiento resulte no solo aplicable en el juicio a quo, si-
no que debe ser relevante para la decision que ha de producirse en el mismo.
Dicho de otra manera no se trata de que cualquier norma con fuerza de ley que
tenga alguna relacién con el proceso pueda cuestionarse sino solo aquella que
resulte decisiva (<relevante>) para el fallo» .95

En referencia a la fundamentacion %0 la consulta de constitucionalidad
debe estar debidamente motivada por parte de los operadores judiciales, asi lo
dispone la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucio-
nal del Ecuador, en su art. 142.

En el 4&mbito constitucional ecuatoriano se menciona que basta con una
duda razonable por parte del juez para activar el control concreto de constitu-
cionalidad, empero aquella debe estar debidamente argumentada, caso contra-
rio se estaria atentando contra otro principio constitucional como es la celeri-
dad en la administracién de justicia; es decir, no todas las normas de cuya cons-
titucionalidad se duda deben elevarse a consulta a la Corte «procederd el plan-
teamiento de la cuestion de inconstitucionalidad cuando por via interpretativa
no sea posible la acomodacion de la norma al ordenamiento constitucional».97

Bajo esta premisa los operadores judiciales en su tarea de intérpretes
normativos deben procurar adecuar la norma al marco constitucional y sola-
mente si no fuere posible aquello mediante a via interpretativa se elevara en
consulta al érgano especializado para que realice el control de constitucionali-
dad de la norma.

Cuando la consulta llega al 6rgano especializado es cuando se inicia el
examen de constitucionalidad propiamente dicho, y la Corte Constitucional
deberd determinar si dicha disposicion normativa de cuya constitucionalidad
se sospecha se encasilla o0 no con los preceptos constitucionales.

En relacion a los efectos que generardn estos serdn generales similar a
lo que sucede en la accién por inconstitucionalidad.

Procedimiento a seguirse en la consulta de constitucionalidad

Dentro del control concreto de constitucionalidad podemos determinar
la concurrencia de dos momentos procesales; por un lado el juez o jueza ordi-

95. Ibid.,p.70.

96. «El planteamiento de la cuestion de constitucionalidad no se limita al simple enunciado de
la misma, sino que el 6rgano judicial debe motivar las razones en las que basa la cuestion,
en las que basa su duda de constitucionalidad», en P. Pérez Tremps, op. cit., p. 71.

97. P.Pérez Tremps, op. cit., p. 72-73.



58 Christian Masapanta

nario quien ejerce este mecanismo frente a una norma, que se encuentra den-
tro de un proceso que €l conoce, surgiendo en caso concreto la duda sobre la
constitucionalidad de la norma; y por otro lado, el planteamiento de la cues-
tién ante el érgano especializado cuyo objeto es determinar si la norma con-
sultada es o no compatible con la Constitucion.

En el ordenamiento constitucional ecuatoriano el procedimiento a se-
guirse se encuentra detallado en la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, asi como en el Reglamento de Sustanciacién de Pro-
cesos de Competencia de la Corte Constitucional .8 El art. 141 de la mencio-
nada ley manifiesta:

El control concreto tiene como finalidad garantizar la constitucionalidad de
la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales.

Los jueces aplicardn las disposiciones constitucionales, sin necesidad que
se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las deci-
siones no se podrd restringir, menoscabar o inobservar su contenido.

Esta disposicion constitucional determina el nuevo rol que desempe-
fan los actores judiciales en cuanto a la aplicacion de la Constitucién, por en-
de ha de entenderse que ellos contintian ejerciendo un control de constitucio-
nalidad en nuestro medio, siendo el caso concreto el universo de accion en don-
de ellos realizaran dicha tarea.

El art. 142 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional®® establece que solo cuando exista duda razonable y motivada
se podra plantear la consulta; es decir, dentro de la motivacion debe existir la

98. «Art. 81. Tramite. Para el tramite de las acciones de control concreto de constitucionalidad,
la Corte Constitucional observard lo establecido en los art. 141, 142 y 143 de la Ley Orga-
nica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Recibido el expediente, la causa seguird el trdmite de recepcion y registro establecido en el
cap. I del Titulo II de este Reglamento. En cuanto a la asignacién de estos casos, el Secre-
tario General, una vez registrados, procederd a distribuirlos, de manera cronoldgica, a la jue-
za o juez que le corresponda en orden alfabético. Para el efecto, debera llevar un libro de re-
gistro de distribucion de estas causas bajo su responsabilidad.

La jueza o juez ponente, una vez recibido el expediente, preparard su proyecto de sentencia
dentro del plazo de veinte dias y lo remitird a Secretaria General. El Pleno de la Corte lo re-
solverd en el plazo de quince dias posteriores a la notificacién de la recepcion del proceso,
por parte de la Secretaria General».

99. «Art. 142.- Procedimiento.- Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y servido-
ras y servidores de la Funcién Judicial aplicardn las disposiciones constitucionales, sin nece-
sidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisio-
nes no se podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido.

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticién de parte, solo si tiene duda
razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instru-
mentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mds favorables que
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debida argumentacion de la relevancia para que se haya decidido elevar en con-
sulta dicha disposicién normativa.

Este mismo articulo determina que el tiempo de suspension de la causa
no se computard para efectos de prescripcién de la accién o del proceso, en
igual sentido la Corte Constitucional ecuatoriana se ha pronunciado respecto
a que no se computard a la caducidad de la prisién preventiva en la sentencia
No. 004-10-SCN-CC.100

Efectos de la consulta de constitucionalidad

Recordemos que conforme lo establecia la Constitucién de 1998, los
jueces al inaplicar preceptos contarios a la Constitucion tampoco realizaban
un control de constitucionalidad con cardcter general, recordemos que los
operadores judiciales una vez que inaplicaban una norma dentro del caso con-
creto debian remitir al antiguo Tribunal Constitucional para que este organis-
mo se pronuncie y establezca efectos generales en cuanto a la constituciona-
lidad de la disposicién normativa; por lo tanto, vemos como bajo la inaplica-
bilidad o ahora mediante la consulta los operadores judiciales ejercitaban la
accion para que sea el 6érgano especializado quien se pronuncie respecto a la
constitucionalidad o no de la norma; y al estar aquella tarea encomendada a
todos los operadores judiciales se configura un control difuso a cargo de los
jueces para que luego sea el 6rgano especializado quien emita un pronuncia-
miento y un control integral de la constitucionalidad de la norma.

En un Estado constitucional de derechos y justicia en donde se propen-
de a un mayor activismo judicial, encargando la tarea de la tutela de derechos
a los jueces resultaria contradictorio pensar que los mismos no ejerciten de
cierta forma un control de la compatibilidad de las disposiciones normativas

los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitird en con-
sulta el expediente a la Corte Constitucional, 1a que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco
dias resolverd sobre la constitucionalidad de la norma.
Si transcurrido el plazo previsto la Corte Constitucional no se pronuncia, el proceso segui-
rd sustancidndose. Si la Corte Constitucional resolviere luego de dicho plazo, la resolucién
no tendra efecto retroactivo, pero quedard a salvo la accién extraordinaria de proteccion por
parte de quien hubiere sido perjudicado por recibir un fallo o resolucién contraria a la reso-
lucién de la Corte Constitucional.
No se suspenderd la tramitacion de la causa, si la norma juridica impugnada por la jueza o
juez es resuelta en sentencia.
El tiempo de suspension de la causa no se computard para efectos de la prescripcion de la
accion o del proceso».

100. Sentencia No. 004-10-SCN-CC, dictada dentro del caso No. 0025-09-CN, el 25 de febrero
de 2010 por el Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador; publicada en el Suplemento
del RO No. 159 de 26 de marzo de 2010.
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dentro de un caso concreto puesto a su conocimiento, por lo tanto, considero
que bajo el modelo constitucional actual el sistema de control difuso se en-
cuentra restringido a la denominada consulta de constitucionalidad; para que
respecto a la compatibilidad o no de la norma con la Constitucién sea la Corte
Constitucional quien se pronuncie, como érgano especializado. «De acuerdo
con la tradicional posicién del juez, que hunde sus raices en la Revolucion
Francesa, este se encuentra sometido a la ley, lo que imposibilita que pueda
desaplicarla y mucho menos enjuiciarla».191 Aquello denota un retroceso a un
modelo paleopositivista, parafraseando a Ferrajoli, en donde el juez exclusi-
vamente es la «<boca de la ley» y en donde este reverencialismo judicial al tex-
to normativo expresado a través de disposiciones legales no le permite inapli-
carla, aquello es superado por nuevas tendencias del constitucionalismo, en
donde el juez ya no se encasilla exclusivamente al texto legal sino que busca
primordialmente la armonia con el texto constitucional y la tutela de derechos.

Conforme lo determina el art. 143 de la Ley Orgénica de Garantias Ju-
risdiccionales y Control Constitucional,!02 la sentencia de consulta de consti-
tucionalidad tendrd un efecto general en cuanto determine la compatibilidad
de la norma consultada con la Constitucion de la Republica, en donde el 6rga-
no especializado realizard un examen de la constitucionalidad de la norma
tanto en aspectos formales como materiales; en cambio, cuando se pronuncie
la sentencia exclusivamente sobre la constitucionalidad de la aplicacién de la
norma consultada, la resolucién tendrd un efecto interpartes haciéndose la
misma extensiva también para casos andlogos, en donde se susciten consultas
de constitucionalidad por los mismos supuestos facticos.

101. P. Pérez Tremps, op. cit., p. 65.

102. «Art. 143 .- Efectos del fallo.- El fallo de la Corte Constitucional tendrd los siguientes efectos:

1. Cuando se pronuncie sobre la compatibilidad de la disposicién juridica en cuestion con
las normas constitucionales, el fallo tendra los mismos efectos de las sentencias en el con-
trol abstracto de constitucionalidad.
2. Cuando se pronuncie tinicamente sobre la constitucionalidad de la aplicacién de la dispo-
sicion juridica, el fallo tendrd efectos entre las partes y para casos andlogos. Para tal efecto,
se deberd definir con precision el supuesto factico objeto de la decision, para que hacia el
futuro las mismas hipétesis de hecho tengan la misma solucién juridica, sin perjuicio de que
otras hip6tesis produzcan el mismo resultado».



Capituro III

Analisis de los casos de normas inconstitucionales
existentes en el Ecuador
y en la legislacion comparada

Lo primero para ser juez es tener vocacion. Vocacion de
Justicia.
CArLOS CossIO

ANALISIS DE LA INAPLICABILIDAD DE LA DETENCION
EN FIRME EN EL ECUADOR

En las siguientes lineas analizaremos un caso emblematico que se pro-
dujo en la realidad juridica ecuatoriana asociada al tema de la inaplicabilidad
de preceptos contrarios a la Carta Fundamental como fue el de la inaplicabi-
lidad de la detencién en firme.

Este caso alcanzé un enorme alarma social porque a pesar que todos
los actores judiciales tenfan conocimiento de la naturaleza inconstitucional de
la medida cautelar detencién en firme, ninguno se atrevia a inaplicarla, hasta
que el Juez Segundo de lo Penal de la provincia de Cotopaxi (Carlos Poveda)
decidié dar cumplimiento a lo estipulado en el art. 274 de la Constitucién co-
dificada de 1998 e inaplicé la detencién en firme por considerarla
contradictoria a las garantias del debido proceso contenidas en el art. 24 de la
prenombrada Carta Magna, y en la especie a lo que disponia su numeral octa-
vo que hacia referencia a la caducidad de la prisién preventiva.

Con el objeto de lograr una mejor comprension del caso aqui expues-
to nos permitimos realizar la siguiente resefla esquemadtica de los aconteci-
mientos que se suscitaron en torno a esta medida cautelar de cardcter perso-
nal, desde su promulgacién hasta la resolucién del Tribunal Constitucional
ecuatoriano, por medio de la cual dejé sin efecto a la detencién en firme por
considerarla contradictoria al texto constitucional de 1998.

Reseiia esquematica
Dentro del Juicio Penal signado con el No. 71-2002, seguido en contra

de Claudio Ramiro Montenegro Vasquez por el delito de atentado contra el
pudor tipificado en el art. 505 del Cédigo Sustantivo Penal ecuatoriano y san-
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cionado por el art. 506 del mismo cuerpo legal, la competencia en razén del sor-
teo radico en el Juzgado Segundo de lo Penal del Cotopaxi, cuyo titular de esta
judicatura resuelve dictar auto de llamamiento a juicio en contra del imputado.

Al abrir la etapa del juicio el antes mencionado juez ordena a las auto-
ridades policiales que aprehendan al imputado y lo pongan a 6rdenes de la au-
toridad judicial; sin embargo, contrario a lo que establecia el Cddigo de Pro-
cedimiento Penal con la reforma incorporada a partir de la ley 2003-101103 no
dicta como medida cautelar personal la detencion en firme sino que mantiene
la prisién preventiva.

Esto se produce debido a que el Juez Segundo de lo Penal de Cotopaxi
declara inaplicable la norma contenida en la reforma establecida en el art.
173-A del Cédigo de Procedimiento Penal,!04 en relacion con el art. 232, num.
4 de este cuerpo legal que establece como uno de los requisitos que debe con-
tener el auto de llamamiento a juicio la medida cautelar detencién en firme.

Dentro de su fundamentacién el Juez Penal manifiesta: «las medidas
cautelares de cardcter personal en nuestra legislacidon, se las clasifica como
arresto, detencion provisional y prisién preventiva, por lo que la «detencién en
firme>, siendo una particularidad de la detencién en general, no deja de ser
prision preventiva para su efecto en la etapa del juicio».105

Por lo que, de conformidad con lo que preceptuaba el art. 274 de la
Constitucion codificada de 1998, el titular del juzgado, mediante oficio No.
449-JSPC-03 de 13 de marzo de 2003, remite al Tribunal Constitucional copia
del auto de llamamiento a juicio dictado en contra del imputado, solicitando
se eleve el informe al Tribunal Constitucional para que este 6rgano se pronun-

103. Art. 232, Cédigo de Procedimiento Penal numeral cuarto. Auto de llamamiento a juicio. «Si
el juez considera que de los resultados de la instruccion fiscal se desprenden presunciones
graves y fundadas sobre la existencia del delito y sobre la participacion del imputado como
autor, complice o encubridor, dictard auto de llamamiento a juicio.

[...] El auto debe contener:

4. La orden de detencion en firme del acusado como autor o complice, y la de secuestrar, re-
tener o prohibir la enajenacion de sus bienes, precisandolos, si antes no se hubieren dicta-
do; y». Art. 28 de la Ley 101-2003, reformatoria al Cédigo de Procedimiento Penal.

104. Ley 101-2003; RO 743 13 de enero de 2003. Art. 173-A. Detencién en Firme. «A fin de con-
tar con la presencia del acusado en la etapa del juicio y evitar en suspension, en el auto de
Ilamamiento a juicio, el Juez que conoce la causa deberd obligatoriamente ordenar la deten-
cion en firme del acusado, con excepcion de los casos siguientes:

1.- Para quien haya sido calificado como presunto encubridor, y

2.- Para quienes estén siendo juzgados por una infraccion cuya pena no exceda de un afio
de prision.

Si el acusado tuviera en su contra orden de prision preventiva, al dictarse el auto de 1lama-
miento a juicio se le cambiard por la detencion en firme».

105. Véase Tribunal Constitucional del Ecuador. Resolucion del caso No. 002-2003-DI, Quito,
18 de noviembre de 2003.
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cie respecto a los efectos generales de la inaplicacién realizada por parte del
juez a quo.

Primera resolucion del antiguo Tribunal Constitucional ecuatoriano

El Tribunal Constitucional ecuatoriano mediante resolucién 002-2003-
DI, expedida el 18 de noviembre de 2003 y notificada el 2 de diciembre del
mismo aflo, desechd la inconstitucionalidad del art. 173-A del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal ecuatoriano (detencion en firme),!0¢ cuya declaratoria de
inaplicabilidad fue efectuada por el Juez Segundo de lo Penal del Cotopaxi.

En su fundamentacion el juez antes mencionado aduce que inaplico es-
ta disposicion contenida en la ley procesal penal por el hecho de existir vio-
lacion a los derechos a la libertad (art. 24, num. 4 y 6 de la Constitucién codi-
ficada de 1998), derecho a la integridad personal (art. 23, num. 2), asi como
a la garantia procesal de caducidad de prision preventiva, la cual va asociada
al principio de celeridad procesal y juzgamiento oportuno de las causas.

Se aducfia por parte de autoridades judiciales e incluso por parte de re-
presentantes del ejecutivo que el principal problema que presenta la caduci-
dad de la prisién preventiva era que el encausado cuando recupera su libertad
desaparece y luego no comparece a la etapa del juicio, ante lo cual se suspen-
derfa la tramitacion de la causa a excepcion claro estd de los delitos de pecu-
lado, concusién, enriquecimiento ilicito, los mismos que si pueden juzgarse
en ausencia de los procesados; por lo que, la vigencia de esta medida cautelar
era necesaria para hacer frente a la ola delictiva y evitar la fuga u ocultamiento
del encausado una vez que recupere su libertad.

Segunda resolucion del antiguo Tribunal Constitucional ecuatoriano

Debido a la poca estabilidad de que gozé este 6rgano de control cons-
titucional la temadtica de la inconstitucionalidad de la detencién firme volvid
a ser impugnada ante el Tribunal Constitucional.

El principal argumento que sostenian los partidarios de la vigencia de
la detencion en firme era el principio de cosa juzgada, basdndose en que el
Tribunal anterior ya se habia pronunciado respecto a la constitucionalidad de
la medida cautelar, desechando la demanda.

106. Esta resolucion del caso No. 002-2003-DI fue aprobada por el Tribunal Constitucional con
cinco votos a favor correspondientes a los doctores Miguel Camba Campos, René de la To-
rre Alcivar, Jaime Nogales Izurieta, Luis Rojas Bajafia y Oswaldo Cevallos Bueno y cuatro
votos salvados de los doctores Milton Burbano Bohérquez, Enrique Herreria Bonnet, Mauro
Teran Cevallos y Simén Zavala Guzman. En el voto salvado los vocales resuelven declarar
la inconstitucionalidad del art. 173-A del Cédigo de Procedimiento Penal.
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Consideraciones del antiguo Tribunal Constitucional ecuatoriano.
El juez constitucional considerd que no existia cosa juzgada pues la re-
solucién del Tribunal anterior hacia referencia exclusivamente al art.
173-A, sin que se diga nada en relacion a los demds articulos impugna-
dos, no operando por tanto la cosa juzgada como asumia el Congreso
Nacional por medio de su representante. En esta demanda se impugna-
ron los art. 10, 11, 12, 14, 15,16, 17,28 y 34 de la Ley 1001-2003, que
en lo medular contenfan disposiciones relativas a la detencién en firme.

Para fundamentar su resolucion, los jueces constitucionales emplea-
ron un método sistemadtico de interpretacion constitucional, entendien-
do a la Constituciéon como un todo organico, prestando atencion a la fi-
nalidad que persigue el conjunto de normas que la conforman, siendo
los derechos, garantias y libertades del ser humano el eje central de la
Carta Politica del Estado. Adicionalmente, consideraron la obligacion
por parte del Estado de acatar las normas contenidas en tratados inter-
nacionales dadas su jerarquia supra legal, asi como la aplicacién del
principio pro homine.

Normas internacionales que tutelan la inaplicabilidad de la norma
en el presente caso. Entre la normativa internacional que respalda la
decision de los jueces constitucionales podemos destacar:

El art. 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,!07
que en su num. 5 dice: «Toda persona detenida o retenida debe ser lle-
vada, sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro
de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que con-
tinde el proceso».

El art. 1 de la Convencidén Interamericana sobre Derechos Huma-
nos dice: «Obligacién de respetar los derechos. I. Los Estados partes
en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y liberta-
des reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccidn» y, el art. 2 de la misma Con-
vencion dice:

Deber de adoptar disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el art. I no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprome-
ten a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposi-
ciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fue-
ren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

107. Ratificacion por el Estado ecuatoriano. Véase RO No. 452 de 27 de octubre de 1977.
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Ademds, se debe tomar en cuenta que la disposicion del art. 24,
num. § de la Constitucidn ecuatoriana codificada en 1998 que deter-
minaba la caducidad de la prisién preventiva, nace del cumplimiento
del Estado ecuatoriano a las normas contenidas en los art. 9.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, y
7.5 de la Comisién Americana sobre Derechos Humanos, que estable-
cen que las personas deben ser juzgadas en un plazo razonable o ser
puestas en libertad, sin perjuicio de que continde el proceso penal.

Se debe aplicar el principio del in dubio pro homine que obliga al
juez constitucional en caso de duda a realizar una interpretacién que
permita la vigencia efectiva de los derechos del ser humano, y en vir-
tud del control difuso de constitucionalidad de las normas que para en-
tonces expresamente mencionaba la Constitucion de 1998, el Juez del
Cotopaxi inaplicé este disposicién legal por contravenir los textos
constitucionales.

¢) Conclusion. El art. 167 del Cédigo de Procedimiento Penal ya prevé
una medida cautelar conocida como prisién preventiva para asegurar
la inmediatez del encausado dentro de un proceso penal, sin que se jus-
tifique la adopcién de otra medida cautelar personal; de lo cual se de-
duce que el legislador no encontrd otra camino para brindar celeridad
a la administracién de justicia penal sino la incorporacién de una nue-
va medida cautelar como la detencién en firme a expensas de los dere-
chos de los encausados, evidenciandose una clara violacion del dere-
cho constitucional a la caducidad de la prisién preventiva.

Como podemos observar, la detencion en firme era inconstitucio-
nal a todas luces ya que violaba el derecho fundamental contenido en
el art. 24, numeral 8 de la Constitucidn, asi como los art. 9.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el 7.5 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que en lo medular establecen
que las personas detenidas tendrdn derecho a ser juzgadas dentro de un
plazo razonable o a ser puestas en libertad, sin perjuicio de que conti-
nie el proceso penal, normativa internacional de Derechos Humanos
que el Estado ecuatoriano se ha comprometido a respetar.

En esta oportunidad el Tribunal Constitucional actudé como legisla-
dor negativo, aceptando de forma parcial la demanda propuesta y de-
jando sin efecto la detencién en firme dentro de la legislacion ecuato-
riana, exhortando al Congreso Nacional para que adecue la nueva nor-
mativa del Cédigo adjetivo penal.l08

108. Esta resolucién fue publicada en el Suplemento del RO No. 382, de lunes 23 de octubre de
2006.
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d) Comentario. «La justicia que tarda, no es justicia»; con ese espiritu la

Codificacion de la Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador,
promulgada el 11 de agosto de 1998, establecia dentro de su texto el
interés por brindar agilidad a los procesos que se sustancian en el pais,
tal acometida revelaba aquel entonces un enorme esfuerzo legislativo
para dar cumplimiento al mandato constitucional, pues la situacion por
la que atravesaban muchos juzgados en el pais era critica.

El art. 192 del antes mentado cuerpo legal sostenia: «El sistema pro-
cesal serd un medio para la realizacion de la justicia. Hard efectivas las
garantias del debido proceso y velara por el cumplimiento de los princi-
pios de inmediacion, celeridad y eficiencia en la administracion de jus-
ticia. No se sacrificard la justicia por la sola omision de formalidades».

El 13 de enero del afio 2000 se expide el vigente Cddigo de Proce-
dimiento Penal ecuatoriano, el mismo que asume un sistema acusato-
rio de corte anglosajon para agilitar las causas penales represadas en
los despachos judiciales, cédigo que mantiene las medidas cautelares
tradicionales de cardcter personal: detencion y prision preventiva.

Por otra parte, la Constitucion codificada de 1998 establecia como
garantia del debido proceso en su art. 24, num. 8 que en caso de retar-
do en la administracién de justicia se produciria la caducidad de la pri-
sién preventiva, imponiendo de esta forma limites a esta medida cau-
telar, la misma que es de cardcter excepcional.

Empero, tal acometida revelaba un enorme esfuerzo para los jueces
quienes se vieron imposibilitados de dar cumplimiento al mandato cons-
titucional de celeridad, por lo que muchos procesados empezaron a ha-
cer efectivo su derecho constitucional y salir en libertad; lo cual gene-
16 una fuerte reaccion popular atribuyendo a la caducidad de la prision
preventiva la ola delictiva por la que atravesaban todas las ciudades del
pais.

Ante este fendmeno se introducen reformas al Cédigo adjetivo pe-
nal, las mismas que fueron establecidas por la Ley 101-2003,199 en
donde se cre6 una medida cautelar de cardcter personal conocida como
detencion en firme, que constitufa una seria violacién a lo que dispo-
nia la Codificacién de la Constitucion de 1998 en su art. 24, num. 8,
que prevefa la caducidad de la prisién preventiva.

Al respecto cabe destacar que esta modalidad de medida cautelar era
dnica en su especie, puesto que no existid en otras circunscripciones

109. La Ley 101-2003, publicada en el RO No. 743 de lunes 13 de enero de 2003, crea la medi-

da cautelar de cardcter personal detencién en firme dentro de la realidad procesal penal
ecuatoriana.
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territoriales del orbe; siendo asimilada en la legislacién procesal penal
ecuatoriana como un hibrido de la medida cautelar personal prision pre-
ventiva, con el propdsito de evitar que miles de encausados recuperen su
libertad por la poca celeridad de la administracion de justicia ecuatoria-
na en materia penal.

Esta medida cautelar personal era totalmente inconstitucional en
cuanto violaba las garantias del debido proceso; en especial en cuanto
dice relacion a los limites de la prisién preventiva, la misma que no
podia exceder de un afio en los delitos sancionados con pena de pri-
sidén, ni seis meses en los delitos sancionados con pena de reclusion.

Esta disposicion constitucional garantizaba el derecho que le asis-
te a toda persona a ser juzgado en un plazo razonable, derecho que se
halla contemplado en multiples tratados y convenios internacionales
sobre derechos humanos de los cuales nuestro Estado es suscriptor.

La detencién en firme tuvo una duracién relativamente larga en el
pais. Recién en el afio 2006 se declard la inconstitucionalidad de esta
figura legal en nuestro medio; vulnerdndose de esta forma los derechos
fundamentales que les asisten a las personas, puesto que esta sui géne-
ris medida cautelar fue adoptada por practicamente todos los operado-
res judiciales en materia penal, convirtiéndose en una regla cuando el
mismo cuerpo sustantivo penal prevé a la medidas cautelares de cardc-
ter personal como excepcionales.

ANALISIS DE LA INAPLICABILIDAD DE LA PROHIBICION A JUECES
Y MAGISTRADOS DE REALIZAR DECLARACIONES PUBLICAS
O PRIVADAS A LOS MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL

El presente caso puesto a consideracién determina la inaplicabilidad del
inciso segundo del art. 255 del Cédigo de Procedimiento Penal, por cuanto su
texto contraviene varias disposiciones constitucionales, en especial el derecho
a la libertad de expresion por parte de los actores judiciales.

Reseiia esquematica

El dia martes 13 de enero de 2003, el Juez Segundo de lo Penal del Co-
topaxi Carlos Poveda realiz6 una declaracién publica en un medio de comuni-
cacion social de la ciudad de Latacunga, denominado Canal 36 TV Color, en
donde coment6 respecto a la inconstitucionalidad y no retroactividad de la de-
tencién en firme.
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Ante estas declaraciones, el Delegado Distrital del Consejo Nacional
de la Judicatura en la provincia de Cotopaxi, doctor Gerardo Molina Jacome,
abrié un expediente administrativo disciplinario en contra del para entonces
titular del Juzgado Segundo de lo Penal, acusdndolo de haber infringido el in-
ciso segundo del art. 255 del Cédigo de Procedimiento Penal: «En ningtin
caso, el juez o magistrado que conozca de una causa penal sometida a su reso-
lucién puede formular declaraciones publicas o privadas a los medios de co-
municacion social, ni antes ni después del fallo. La violacién de esta prohibi-
cién serd sancionada con destitucion, sin perjuicio de las responsabilidades ci-
viles y penales que hubiere».

Por este motivo, el Juez Segundo de lo Penal de Cotopaxi demandé un
amparo constitucional por habérsele violentado sus derechos fundamentales
como la igualdad ante la ley, a la honra y buena reputacion, a la libertad de
opinion y expresion del pensamiento, el derecho a participar en la vida cultu-
ral de la comunidad, y el derecho para acceder a las fuentes de informacion
(derechos contenidos en el art. 23, num. 3, 8,9, 22 y art. 81 de la Codificacién
de la Constitucion de 1998, respectivamente).

Amparo que fue conocido por el Juez Segundo de lo Civil del Coto-
paxi, quien en su resolucion de fecha 27 de enero del 2004 en apego a lo que
establecia el art. 274 de la Codificacion constitucional de 1998 declaré inapli-
cable el inciso segundo del art. 255 del Cédigo de Procedimiento Penal por
contravenir derechos fundamentales de las personas contenidos en la Consti-
tucion vigente en aquella época, asi como por contradecir disposiciones de
tratados y convenios internacionales de los cuales el Ecuador es suscriptor.

En razo6n de lo expuesto, mediante oficio No. 39-JSCL-04 de 6 de fe-
brero de 2004, el Titular de la Judicatura Civil en donde radic6 la competen-
cia del amparo presentado, remite el expediente al Tribunal Constitucional pa-
ra que se pronuncie respecto a la referida declaratoria.

Fundamentacién de la inaplicacion

Para sostener la inaplicabilidad el Juez argumenta que toda persona
tiene derecho a realizar declaraciones publicas o privadas ante los medios de
comunicacion social, menos los jueces y magistrados, lo cual contradice el
principio de igualdad ante la ley que contenia la Carta Politica de 1998 en su
art. 23, num. 3.

De igual manera sostiene que esta disposicion legal contenida en el art.
23 del Cédigo Adjetivo Penal viola los derechos: a la honra y buena reputa-
cién (num. 8); a expresar libremente el pensamiento de las personas y a opi-
nar libremente en cualquier medio de comunicacién social (num. 9); se con-
culca el derecho a la comunicacion (num. 10); derecho al trabajo al destituir-
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sele de su cargo de juez (num. 17); derecho a participar en la vida cultural de
la colectividad mediante la difusion o discusion de sus ideas o criticas respec-
to a temas de la administracién de justicia o del ordenamiento juridico que son
de interés publico (num. 22), y, se priva a los medios de comunicacién social
al libre acceso a las fuentes de informacién para buscar y recibir noticias acer-
ca de cuestiones de interés general (art. 81); todos estos derechos estaban con-
templados en la anterior Carta Politica ecuatoriana del afio 1998.

Adicionalmente, se menciona que se violan los siguientes tratados y
convenios internacionales: el art. 19 de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos; art. 4 de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; art. 13 de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos
(Pacto de San José); art. 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, todos ellos relacionados a la libertad de pensamiento como uno de los
derechos fundamentales para la democracia.

Consideraciones del antiguo Tribunal Constitucional ecuatoriano

La antigua Comisién de Recepcidn y Calificacién del Tribunal Cons-
titucional mediante providencia del 10 de marzo de 2004, a las 15h30, admi-
tié a tramite la declaratoria de inaplicabilidad, y entre sus consideraciones
menciona que los derechos a la libertad de pensamiento, opinién y expresion
son absolutos y se hallan intimamente relacionados, sefialando que estos dere-
chos se materializan en la posibilidad de transmitirlos por cualquier medio,
determinando que «cualquier forma de limitacion a la libertad de divulgacion
se convierte en una violacién del derecho a la expresion libre».110

Menciona ademds, que existen otras disposiciones legales que deter-
minan las responsabilidad posteriores de los jueces y magistrados respecto a
sus opiniones, sefialando el art. 10 de la Ley Orgédnica de la Funcién Judicial
contiene la prohibicion de «manifestar su opinidn o anticiparla en la causa que
estuvieren juzgando o debieren juzgar», cayendo los actores judiciales en el
delito de prevaricato si realizan tales declaraciones.

Empero, no siempre las declaraciones son motivo de prevaricato, porque
en algunos casos se torna indispensable realizar declaraciones respecto a temas
de interés general, ya que en una democracia participativa se pretende evitar que
ciertas personas o grupos de personas queden excluidas del debate publico.

En una sociedad abierta resulta imperiosa la necesidad de que la colec-
tividad comparta opiniones, argumentos e informaciones, teniendo ciertas au-
toridades la obligacién de informar sobre determinadas situaciones.

110. Véase Tribunal Constitucional ecuatoriano. Resolucion del caso No. 001-2004-DI.
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Conclusion. Dentro de esta causa se determina que el Juez Penal a
quien se pretendi sancionar en sus declaraciones no se refiri6 a la causa penal
que conocia, sino que se pronuncié respecto a situaciones de puro derecho, lo
cual a criterio del antiguo Tribunal es totalmente legitimo.

Concluyendo que: «todo impedimento ilegitimo a la libertad de expre-
sién es contrario al Estado de Derecho, a la democracia y a los Derechos Hu-
manos»,! ! observando el antiguo Tribunal Constitucional que la norma impug-
nada es inconstitucional en la parte que impide la formulacién de declaraciones
después sde la expedicién del fallo.

Por lo que resuelve aceptar parcialmente la demanda, declarando in-
constitucionales por el fondo las palabras «ni» y «ni después» contenidas en el
art. 255, inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Penal. Criterio que no
es compartido por dos vocales quienes salvan su voto argumentando que de-
bié declararse la inconstitucionalidad de la norma objeto de andlisis, para de
esta manera permitir «el pleno ejercicio del derecho constitucional de libertad
de opinion y expresion del pensamiento de jueces y magistrados».!12

ANALISIS DE LA INAPLICABILIDAD DE LA CRIMINALIZACION
DE LA INMIGRACION DE EXTRANJEROS DEPORTADOS
POR EL ESTADO ECUATORIANO

El presente caso aborda la problematica respecto a la libertad de circu-
lacion de las personas dentro del territorio ecuatoriano, asi como el derecho al
trabajo como mecanismo que permite la subsistencia de las personas; dere-
chos que se hallan en pugna con el art. 37, num. 1 de la Ley de Migracién.

Resefia esquematica

La resolucién No. 007-04-DI y 001-05-DI, revela una suerte de casos
acumulados por parte del Tribunal Constitucional en donde distintas judicatu-
ras declararon la inaplicabilidad del art. 37, num. 1 de la Ley de Migracidn.

Art. 37. En la forma que se ejerce la accion penal para las infracciones que
constituyen delitos comunes, serdn reprimidos con prision de seis meses a tres
afios y multa de dos mil a veinte mil sucres:

111. Ibid.

112. Los vocales que salvaron su voto en el caso No. 001-2004-DI, fueron Simén Zavala y Os-
waldo Cevallos, aduciendo que: «Resulta inexplicable y como se puede declarar una incons-
titucionalidad parcial cuando la norma citada de la Carta Politica no establece esta forma de
declaratoria».
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1. El extranjero que habiendo sido excluido o deportado del territorio
ecuatoriano, ingrese o pretenda ingresar nuevamente al paifs sin la autoriza-
cidn prevista en el articulo dieciséis de esta ley.

En lo principal esta normativa criminaliza la incursién de un extranje-
ro que previamente haya sido expulsado del territorio ecuatoriano, estable-
ciéndose que para poder retornar requiere de autorizacion expresa del Consejo
Consultivo de Politica Migratoria.

Dentro de nuestro andlisis, el primer caso signado con el No. 007-04-
DI, hace referencia al auto de llamamiento a juicio dictado en contra de la ciu-
dadana chilena Carolina Andrea Rodriguez Rodriguez por parte del Juez Se-
gundo de lo Penal de Loja en el juicio No. 062-2003 por considerar que ha in-
currido en el delito tipificado en el art. 37, num. 1 de la Ley de Migracion.

Al avocar conocimiento de esta causa el Tribunal Segundo de lo Penal
de Loja dentro de la etapa del juicio, consider6 que la disposicion de esta Ley
migratoria atenta contra las normas contenidas en los art. 17 y 18 de la
Constitucion de 1998 que garantizaban a todos los habitantes del Estado, sin
discriminacién alguna el libre y eficaz goce de los derechos humanos descri-
tos en a Constitucién asi como en las declaraciones, convenios y mds instru-
mentos internacionales vigentes, mismos que deben ser inmediatamente apli-
cables por las autoridades correspondientes.

Adicionalmente, los art. 37, 38 y 40 del mismo cuerpo legal reconocen
y protegen a la familia como célula fundamental de la sociedad, ante lo cual
el Tribunal Segundo de lo Penal de Loja inaplicé la norma contenida en el
num. 1, del art. 37 de la Ley de Migracion, por cuanto consider6 que de apli-
carlo se estarfa desintegrando el hogar de la acusada, dejando inclusive a su
hija desprotegida.

En el segundo caso signado con el No. 001-2005-DI, el Juez Segundo
de lo Penal de Cotopaxi dentro de la causa penal No. 156-2004 seguido en con-
tra de Gabriel Rafael Guevara, ciudadano peruano por la infraccién contempla-
daenel art. 37, num. 1 de la Ley de Migracion, declara inaplicable esta dispo-
sicion legal por contravenir el texto de la Constitucién codificada de 1998.

Este ciudadano peruano ingresé al Ecuador el mes de junio de 2004,
fue deportado a su pais de origen, regresé y fue detenido el 9 de julio de 2004
por encontrdrsele vendiendo aguas frescas en la ciudad de Latacunga; ante lo
cual el titular de la judicatura penal declaré inaplicable el articulo anterior-
mente mencionado de la Ley de Migracién y mediante oficio No. 35-JSPC-
05 remiti6 el expediente al Tribunal Constitucional.
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Fundamentacién de la inaplicacion

En el primer caso, el Tribunal Penal sostiene que de producirse la de-
portacion se vulnerarian los derechos que reconocen y protegen a la familia
como ntcleo esencial de la sociedad, disposiciones contenidas en los art. 37,
38 y 40 de la Constitucién codificada de 1998.

De igual manera, considera que se han violado los art. 17 y 19 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) que tratan
sobre la proteccion de la familia por parte de la Sociedad y el Estado, y el de-
recho que le asiste a todo nifio a gozar de medidas de proteccién que su condi-
cién de menor requiere por parte de su familia, la sociedad y el Estado respec-
tivamente.

Por lo que adoptar una medida como la deportacién no solo que com-
portaria una fractura en el seno familiar, sino que, adicionalmente atentaria
contra los derechos de un menor de edad quien se veria obligado a abandonar
el pafs en compafifa de su madre.

En el segundo caso el Juez Segundo de Cotopaxi sostiene que inaplico
la mencionada norma por cuanto es contradictoria a los principios de propor-
cionalidad entre infraccion y pena, sefialando que existe «un exceso vindicativo
con sectores lastimosamente vulnerables»,!13 también manifiesta que aquella
norma atenta contra la libertad de trabajo y de circulacién de las personas.

Se menciona adicionalmente que el trdmite de deportacion establecido
en la Ley de Migracién, determina un mecanismo inquisitivo que conduce a
un abuso de autoridad, en donde no se permite el derecho a la defensa del ex-
tranjero, asi como tampoco se le posibilita aportar pruebas de descargo, asu-
miendo una desventaja en el dmbito judicial al ser juzgado en un proceso ca-
rente del principio dispositivo y de equilibrio procesal.

Sostiene ademds que esta norma viola la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos en su art. 7, que consagra el derecho de todo ser humano
a gozar de igualdad ante la ley y a no ser objeto de discriminacion, asf como
el art. 13 de la misma Declaracién que garantiza el derecho a circular libre-
mente y a elegir su residencia en territorio del Estado.

Consideraciones del antiguo Tribunal Constitucional ecuatoriano
En razén de lo expuesto el antiguo Tribunal Constitucional considera
que en ambos casos, tanto la ciudadana chilena Carolina Andrea Rodriguez

Rodriguez, como el ciudadano peruano Gabriel Rafael Guevara, han cometi-
do la infraccién tipificada en el numeral 1 del art. 37 de la Ley de Migracién.

113. Véase Tribunal Constitucional del Ecuador, Resolucion del caso 0001-05-DI.



Jueces y control difuso de constitucionalidad 73

Mencionando que «el Estado ecuatoriano, asi como tiene el derecho de permi-
tir el ingreso de ciudadanos extranjeros que aporten positivamente en los cam-
pos econdémicos, culturales o cientificos, también tiene la potestad y el deber
de negarse a recibirlos, cuando su presencia sea nociva a los intereses del Es-
tado y sus instituciones».l14

Termina sefialando que admitir la inaplicabilidad con efectos generales de
la norma invocada, implicarfa eliminar del ordenamiento juridico el tipo penal
que sanciona la entrada ilegal de los extranjeros al Ecuador, lo que a criterio del
antiguo Tribunal generarfa inconvenientes para la seguridad interna del Estado,
ya que ingresarian todo tipo de personas sin control de ninguna clase corriendo
el riesgo de recibir a ilegales que atenten contra la ley y las buenas costumbres. 115

Conclusién. En este sentido, el antiguo Tribunal Constitucional ecua-
toriano resuelve por unanimidad desechar la declaratoria de inaplicabilidad
del art. 37, num. 1 de la Ley de Migracién, la misma que fue presentada por
el Tribunal Segundo de lo Penal de Loja y el Juzgado Segundo de lo Penal de
Cotopaxi, manteniéndose la criminalizacién del ingreso de extranjeros depor-
tados del territorio ecuatoriano.

ANALISIS DE LA CONSULTA DE CONSTITUCIONALIDAD
RESPECTO A LA FACULTAD DE RECURRIR A UN JUICIO
DE RECUSACION

El presente caso trata acerca del control concreto de constitucionalidad
remitido por la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimbo-
razo, en donde se consulta a la Corte Constitucional del Ecuador si la norma
contenida en el art. 889 del Codigo de Procedimiento Civil, es contraria a la
Constitucion de la Republica; en lo principal, en cuanto al derecho a la defen-
say el derecho a recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en
los que se decida sobre sus derechos, contenido dentro de las garantias del de-
bido proceso constantes en el art. 76, num. 7, literal m, de la Constitucion de
la Republica.

Reseiia esquematica

Conforme se desprende de los antecedentes, la presente consulta tiene
como antecedente el juicio de recusacion No. 192-09, seguido por Rogelio

114. Ibid.
115. Ibid.
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Miguel Ortiz Romero, en contra del Dr. Fabian Garcia Jaramillo, Juez Tercero
de lo Penal de Chimborazo, que por sorteo le correspondié conocer a la Sala
de lo Penal de 1a Corte Provincial de Justicia de Chimborazo; ante lo cual, esta
Sala en la providencia de 26 de marzo de 2009, a las 14h52, al tener una

duda razonable y motivada de que la norma juridica contenida en el art. 889
del Cédigo Adjetivo Civil, es contraria a la Constitucion de la Republica, moti-
vo por el que, de conformidad con lo dispuesto por el art. 4 inciso segundo del
Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial, se suspende la tramitacién de la cau-
sa, disponiendo remitir en consulta el expediente a la Corte Constitucional, pa-
ra que resuelva sobre la constitucionalidad de la norma.

El objeto de la consulta es determinar si el art. 889 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil que establece: «Cualquier providencia o resolucioén dictada
en los casos de esta Seccidn, no serd susceptible de recurso alguno», atenta en
contra de normas contenidas en la Constitucion de la Republica.

Esta disposicién normativa se encuentra en libro II, titulo II, seccién
25 del Codigo Adjetivo Civil, que trata acerca del juicio de recusacion, ante
lo cual cualquier providencia o resolucién que se emita por parte del 6rgano
jurisdiccional no serd susceptible de ser recurrido.

A criterio de los jueces de la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de
Chimborazo existe duda razonada respecto a si esta disposicién normativa va
en detrimento de las garantias del debido proceso, en cuanto al derecho a la
defensa y la facultad de recurrir los fallos o resoluciones en los procesos sobre
los cuales se decidan acerca de los derechos de la partes.

Consideraciones de la Corte Constitucional ecuatoriana

Con estos antecedentes, la Corte Constitucional realiza un control de
constitucionalidad de la disposicion elevada a consulta, para lo cual parte de
la determinacion de la naturaleza juridica, alcances y efectos de la consulta,
estableciendo que el art. 428 de la Constitucion de la Reptiblica configura la
consulta de constitucionalidad, en virtud de la cual las juezas y jueces a quo
serdn quienes ejerciten este control concreto, para que luego la Corte Consti-
tucional siendo el mdximo 6rgano de interpretacion y control de constitucio-
nalidad en el pais despeje la cuestion de constitucionalidad, y mediante un
ejercicio valorativo, deberd determinar si existe o no contradiccion entre la
norma consultada y el texto constitucional.

Adicionalmente, determina que en apego a los principios de suprema-
cia constitucional y a la fuerza normativa de la Constitucion, ninguna disposi-
cién que forma parte del ordenamiento juridico ecuatoriano puede guardar
contradiccién con el texto constitucional; establece que el rol de la consulta
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es aclarar las dudas de los jueces respecto a la constitucionalidad de las nor-
mas que se presentaren en una caso concreto, realizando la Corte Constitucio-
nal un control de constitucionalidad normativa respecto a un asunto que tiene
su origen en el caso concreto, recalcando la importancia del principio pro le-
gislatore, en virtud del cual la expulsion de la norma serd la dltima medida a
considerarse ya que se presume a favor del legislador, que aquel legislé en
apego al contenido constitucional.

También analiza el derecho a la interposicién de recursos como garan-
tfa del debido proceso, y si el no permitir recurrir los fallos de recusacion vio-
la el derecho a la defensa de las partes procesales.

Sefiala, que el derecho a recurrir las resoluciones judiciales es un dere-
cho que se ha incorporado para limitar el poder y la arbitrariedad de los jue-
ces al momento de su resolucidn; sin embargo, determina, que no en todos los
casos este derecho a recurrir es aplicable, puesto que existen procesos que por
su naturaleza excepcional ameritan una tramitacién sumaria, sin que sea posi-
ble la interposicion de recursos ya que iria en contra del objeto de dichas ac-
ciones excepcionales.

Conclusiones finales a las que llega la Corte y resolucion

La Corte Constitucional reconoce que el derecho a recurrir las resolu-
ciones judiciales se encuentra directamente relacionado con el derecho a la
defensa, constituyendo los mismos una garantia basica de todos los regime-
nes democréticos; estableciéndose como principal problema juridico si todos
los juicios son susceptibles de la interposicidon de recursos.

En aquel sentido, determina que el derecho a la defensa del cual forma
parte el derecho de doble instancia es aplicable a casos principales, no siendo
necesarios en causas incidentales; establece en lo principal, que el juicio de re-
cusacion obedece a una circunstancia especial en donde el fin es acceder a una
justicia efectiva y con probidad; por lo tanto, se asume que esta clase de jui-
cios revisten una connotacion incidental dentro de un juicio principal, ya que
no se estd resolviendo directamente respecto a los derechos de la partes proce-
sales, sino respecto a la idoneidad del juez encargado de sustanciar el proceso.

Expresa la Corte que permitir la interposicidon de recursos en estos jui-
cios sumarisimos podria generar un retraso en la administracion de justicia,
vulnerdndose el principio constitucional de la celeridad. La Corte sefala que
la jurisprudencia comparada comparte el criterio de que el derecho a la inter-
posicion de recursos es relativo respecto a determinados casos, para lo cual
mencionan que el legislador expresamente consagre la tinica instancia a tra-
vés de una disposicién legal.
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Determina que en el juicio de recusacion no existe vulneracion de de-
rechos constitucionales, ya que el juicio de recusacion resulta ser accesorio al
juicio principal, en donde al ser de caracter incidental, se pretende que se lo
sustancie de manera rapida, lo cual contribuye a la agil y eficiente adminis-
tracion de justicia, por lo que en la parte resolutiva resuelve que el art. 889 del
Cédigo de Procedimiento Civil no contradice ni vulnera el art. 76, num. 7,
literal m) de la Constitucién de la Republica, por tanto es constitucional, re-
solviéndose la causa objeto de consulta.

ANALISIS DE LA INAPLICABILIDAD DE LAS LEYES
DE PUNTO FINAL Y OBEDIENCIA DEBIDA EN LA ARGENTINA

Al ser este pais sudamericano una de las naciones con mayor tradicion
en el control difuso de constitucionalidad, es menester de nuestra parte citar
un caso emblematico de inaplicabilidad de preceptos inconstitucionales; para
tal efecto nos valdremos de la causa No. 8686/2000 denominada «Simén, Ju-
lio, Del Cerro, Juan Antonio s/ presunta sustraccion de menores de 10 afios»,
registrado en la Secretaria No. 7 del Juzgado Nacional en lo Criminal y Co-
rreccional Federal No. 4.

Resefia esquematica

Esta causa tiene como fondo la desaparicién forzada de José Liborio
Pobrete Roa y Gertrudis Marta Hlaczik, quienes estuvieron detenidos el 28 de
noviembre de 1978 en el centro clandestino de detenciéon denominado «El
Olimpo», asi como el secuestro de la hija de estos, la menor Claudia Victoria
Pobrete, la cual habia sido inscrita con el nombre de Mercedes Beatriz Landa
como hija del militar retirado Ceferino Landa y su esposa Mercedes Beatriz
Moreira.

Por estas circunstancias, el 4 de octubre de 2000, el Presidente del
Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) present6 una querella en el
Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal No. 4 de la ciudad
auténoma de Buenos Aires, en contra de excomandantes y personas asociadas
con el ejéreito argentino, de quienes se presume su participacion en el delito
de desaparicion forzada de personas.

Dentro de las investigaciones fiscales se determiné que Juan Antonio
del Cerro y Julio Héctor Simén presuntamente habian secuestrado a la menor
Claudia Victoria Pobrete, lo cual se halla sancionado por el art. 146 del Cédi-
go Penal argentino.
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Para este efecto, el querellante sostiene que este Juzgado debe decla-
rar inaplicable y anular las leyes 23.492 (Ley de Punto Final) y la ley 23.521
(Ley de Obediencia Debida) que eximia de responsabilidad a los actores de
las desapariciones y ejecuciones de personas durante la época de la dictadura
argentina de los afios 70.

En lo principal fundamenta su peticién al manifestar que las prenom-
bradas leyes contradicen lo estipulado por el art. 29 de la Constitucién Nacio-
nal argentina, que expresa:

El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las legislaturas
provinciales a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la
suma del poder ptiblico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por las que la
vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos
o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insana-
ble, y sujetardn a los que los formulen, consientan o firmen, a la responsabi-
lidad y pena de los infames traidores de la Patria.

Son inaplicables, ademds, porque resultan contrarias a los principios
mads elementales del derecho internacional. Adicionalmente, manifiesta que las
leyes prenombradas impiden la sancién de delitos considerados como crime-
nes de lesa humanidad cometidos por las Fuerzas Armadas y Policia Nacional
durante la dictadura entre 1976 y 1983,116 y tienen como consecuencia la per-
manente vulneracién de los derechos y libertades de la poblacién argentina.

La querella presentada menciona que los actos legislativos carecen de
efectos juridicos desde el momento de su sancién por lo que no deberian ser
aplicados por ninguno de los tribunales de esa Nacion; por lo que se debe con-
tinuar con la tramitacién de las causas judiciales que en su momento fenecie-
ron, asi como iniciarse aquellas que nunca se presentaron.

Normas internacionales que tutelan la inaplicabilidad

En cuanto a la incompatibilidad de las leyes de punto final y de obe-
diencia debida con los principios del derecho internacional, sostiene que se
produjeron durante la dictadura muchisimas vulneraciones a los derechos hu-
manos, quedando estas violaciones sin castigo debido a estas leyes asi como
por los indultos presidenciales.

116. El 24 de marzo de 1976 las Fuerzas Armadas derrocaron al gobierno constitucional que en-
cabezaba Isabel Martinez de Perdn y asumieron el control de los poderes publicos. En este
contexto, se dict6 el Acta, el Estatuto y el Reglamento del «Proceso de Reorganizacién Na-
cional» y se relegé a la Constitucién Nacional a la categoria de «texto supletorio», en Re-
vista Argentina de Derecho Constitucional, ano 11, No. 3, 2001, p. 133).
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Adicionalmente, el derecho internacional impone a los Estados el de-
ber de garantizar los derechos humanos, investigando, enjuiciando y sancio-
nando a los autores de tales violaciones; por lo que al sancionar las leyes obje-
to de andlisis el Estado argentino viol6 el derecho internacional incorporado
en su ordenamiento juridico interno a partir de lo establecido en el art. 118 de
la Constitucién Nacional de aquel pafs.

Estos delitos pueden ser considerados como de lesa humanidad. Son
caracteristicas de este tipo de crimenes la imprescriptibilidad, la imposibili-
dad de amnistiarlos y la imposibilidad de invocar la eximente de obediencia
debida como justificacion.

Consideraciones del juzgado

El juez para su dictamen tomo en cuenta una resolucién previa de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que se pronunci6 sobre el alcance de
las prohibiciones contenidas en el art. 29, afirmando:

Art. 29 de la Constitucién Nacional sanciona con nulidad insanable aque-
llos actos que constituyan una concentracién de funciones, por un lado, y un
avasallamiento de las garantias individuales que nuestra Carta magna tutela.
La finalidad de la norma ha sido siempre impedir que, alegando motivos de
urgencia o necesidad, el Poder Ejecutivo asuma facultades extraordinarias y
la suma del poder publico, lo que inevitablemente trae aparejada la violacién
de los derechos fundamentales del hombre libre, que la propia Constitucion
Nacional garantiza.ll7

Con este antecedente, el juzgado deduce que durante la dictadura todos
los poderes quedaron en manos del gobierno militar, arrogdndose facultades
extraordinarias, y debido a esas prerrogativas las juntas militares atropellaron
todas las garantias constitucionales —la proscripcion de las organizaciones po-
liticas y sociales, la instauracion de la pena de muerte, la instauraciéon de un
sistema clandestino de represidn por el cual se secuestraba, torturaba y mata-
ba sistemdticamente a seres humanos constituye un extremo que da cuenta de
que el gobierno de facto avasall6 todos y cada uno de los derechos del hom-
bre libre consagrados por la Constitucion Nacional—.118

Se desprende que solo un poder constituyente podria amnistiar un deli-
to previsto por la propia Constitucion, ya que este érgano es el tnico que se
encuentra investido de las atribuciones que se requieren para modificar o dero-
gar algun precepto constitucional (art. 30, Constitucién nacional argentina).

117. Raul Gustavo Ferreira, «Invalidez, inconstitucionalidad y nulidad insanable», en Revista ar-
gentina de Derecho Constitucional, afio 11, No. 3, 2001, p. 245.
118. Ibid.
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Conclusién. Se puede afirmar, de manera contundente, que durante la
vigencia del régimen inconstitucional que goberné Argentina desde el 24 de
marzo de 1976 hasta el 10 de diciembre de 1983, se dieron una serie de actos
de represion cruel e inhumana que dieron lugar a que se lleven adelante mu-
chos juicios contra torturadores y autores de asesinatos, no solo dentro de la
Argentina, sino que también trascendieron sus fronteras patrias conmoviendo
a gran parte de la comunidad internacional.

En virtud de aquello, el Juzgado resuelve declarar invélido el art. 1 de
la ley 23.492 por ser incompatible con la Convencién Americana de Derechos
Humanos (art. 1, 2, 8 y 25), con la Declaracién Americana de Derechos Hu-
manos (art. XVIII), con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art. 2y 9), y con el objeto y fin de la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes (art. 18 de la Convencién
de Viena sobre Derechos de los Tratados), no solo inaplicando las leyes con-
trovertidas con el mandato constitucional y de Derecho Internacional, sino
que sus efectos se hacen extensivos a declarar su invalidez, sirviendo de pre-
cedente para casos similares.

PROPUESTAS AL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE NORMAS

Una vez que hemos analizado la realidad ecuatoriana y la legislacién
comparada, a continuacion realizaremos algunas propuestas que a nuestro cri-
terio contribuirian a mejorar el control de constitucionalidad en nuestro pafs;
en especial en el dmbito relacionado al control difuso y concreto de constitu-
cionalidad y en especial a la denominada consulta de constitucionalidad.

Para desarrollar esta temdtica, partimos de una interrogante: ;ha fun-
cionado correctamente el control de constitucionalidad de las normas? La res-
puesta a la misma la podriamos resumir en que nuestro pais tiene una clara
deficiencia para el ejercicio de este control, convirtiéndose aquel control en
una medida excepcional cuando mds bien deberia ser una tarea en la cual to-
dos los actores de la sociedad deberiamos ser participes.

e Es precisamente esta apatia social la que ha generado la no implemen-
tacion de una cultura constitucional en nuestro medio. Siempre se ha
proyectado a las normas contenidas en la Constitucién como enuncia-
dos retdricos que en la préctica casi nunca suelen ser aplicados, una
muestra de aquello son los derechos econdémicos, sociales y culturales,
a los que se los considera derechos programadticos, cuya aplicacion de-
penderd de los recursos econdémicos con los que cuente el ente estatal.
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Bajo el nuevo paradigma constitucionalista todos los derechos conteni-
dos en la Constituciéon deben ser respetados, siendo justiciables
inmediatamente en caso de negligencia por parte del Estado en su
dotacion o ejercicio, lo cual amerita un compromiso colectivo que per-
mita conseguir que los postulados constitucionales dejen de convertir-
se en letra muerta y alcancen una validez material.

Debe diferenciarse claramente el control politico del control juridico en
cuanto a la constitucionalidad de las normas, ya que pese a que for-
malmente existe una independencia en cuanto a las decisiones adoptadas
por los operadores judiciales del control aquellos todavia presentan inje-
rencias politicas.

«El problema central del control constitucional en Ecuador es que
ambos tipos de control —el juridico y el politico— no se han diferencia-
do suficientemente ni en términos institucionales ni tampoco en la cul-
tura politica del pais. El control juridico, pese a importantes reformas,
sigue funcionando bajo la lgica del control politico».!19

La actual Constitucién ecuatoriana pretende limitar esta injerencia

proponiendo que la designacién de los integrantes del nuevo érgano de
control especializado —Corte Constitucional—- se haga mediante un pro-
ceso de concurso puiblico, con veeduria y con posibilidad de impugna-
cién ciudadana (art. 434), garantizando de esta forma que quienes la in-
tegren sean personas probas y con méritos relevantes para ocupar tal dig-
nidad, permitiendo de esta manera la consolidacion de la justicia consti-
tucional en nuestro pafs.
La interpretacién constitucional debe realizdrsela en atencién de los
principios pro homine y pro libertatis, sobre estas bases las disposicio-
nes deben ser interpretadas de manera mas favorable a la persona hu-
mana y su libertad, y restrictivamente aquellas que introducen limita-
ciones a los derechos fundamentales.!20

Aquello ha sido recogido por la Constitucidon ecuatoriana del afio
2008 cuando en su art. 426 manifiesta que «no podré alegarse falta de
ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de
los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar
la accién interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de
tales derechos».

La celeridad en el proceso constitucional es una imperiosa necesidad
que debe ser implementada por parte de jueces ordinarios y especiales,
por ejemplo un amparo a pesar de su naturaleza tutelar inmediata,

119. A. Grijalva, op. cit., p. 2.
120. G. Rolla, op. cit., p. 153.
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puede ser otorgado muchos afios después de la presentacion del recur-
so, vulnerandose también de esta forma los derechos fundamentales
asi como las garantias del debido proceso al no existir una administra-
cion de justicia oportuna y expedita. Por lo que deben establecerse pla-
zos razonables para la resolucion de causas constitucionales, més atin
si consideramos que en las mismas se encuentran inmersos los dere-
chos fundamentales que nos asisten a todas las personas.

e Se debe lograr instaurar un relacién comunicativa entre los dos jueces

comprometidos en el sistema de control: el juez a quo (juez comiin) y
el juez ad quem (juez constitucional), ya que si bien ambos intervienen
en el proceso en instancias diferentes, los dos tienen un mismo compro-
miso el cual consiste en asegurar la supremacia de la Constitucién.2!

e «Los requisitos procesales no se deben transformar en formalismos

procesales»,!22 bajo la premisa de que «no se sacrificara la justicia por
la sola omision de formalidades»,!23 debe imperar la tutela de los dere-
chos por sobre el cumplimiento de requisitos.

e Se debe exigir al 6rgano de control constitucional especializado (Corte

Constitucional) que empiece a producir jurisprudencia constitucional
vinculante )2* como lo hace por ejemplo la Corte Constitucional co-
lombiana;?5 que para tomar una decision cuenta con el auxilio de ex-
perticias y peritajes técnicos, con el objeto de afianzar su pronuncia-
miento, consiguiendo de este modo resoluciones de calidad que sirven
de aval para que los jueces inferiores puedan acudir a esta jurispru-
dencia constitucional en caso de suscitarse alguna duda. Aquello ya
puede evidenciarse en fallos de la Corte Constitucional del Ecuador
para el periodo de transicidn, dejando de lado la imagen del antiguo
Tribunal Constitucional como un legislador negativo exclusivamente,
y dando paso a una verdadera justicia constitucional.

* «Se deben entender por jueces no solo a los 6rganos jurisdiccionales co-

munes; es decir, los jueces ordinarios y aquellos especiales, sino tam-

Ibid., p. 149.

Ibid., p. 140.

Ver Codificacion de la Constitucién Politica del Ecuador de 1998, art. 192.

El art. 436, num. 6 de la Constitucién de la Repuiblica del Ecuador determina entre las com-
petencias de la Corte Constitucional: «Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia
vinculante respecto de las acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas
data, acceso a la informacion publica y demds procesos constitucionales, asi como los casos
seleccionados por la Corte para su revision».

«La Corte Constitucional de Colombia ha sido una de las mds activistas en América Latina;
su labor asume el planteamiento de la hermenéutica moderna de que interpreta normas juri-
dicas es crear antes que solo encontrar sentidos preestablecidos. Por tanto, su labor practi-
camente forma parte del proceso legislativo». (A. Grijalva, op. cit., p. 33, 34).
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bién a aquellas autoridades que, atin no estando incluidas en el interior
del orden judicial, realizan una labor objetivamente jurisdiccional».!26
Al respecto la Constitucion ecuatoriana de 2008 prevé de cierto modo
en su art. 426 que tanto los jueces y juezas, asi como las autoridades y
funcionarios publicos deben aplicar directamente las normas constitu-
cionales, pudiendo por lo tanto también inaplicarlas en caso de contra-
diccién con la Constitucidn; potestad que bajo la Constitucién de 1998
solo estaba a cargo de los operadores judiciales.

El control concreto actualmente se hace extensivo solo a la presencia de
un precepto inconstitucional, pero no dice nada respecto a la ausencia
de normas que contribuye a la vulneracion de derechos, por lo cual de-
beria ampliarse aquel control a la ausencia de normas, conminando al
6rgano especializado —Corte Constitucional— para que solucione aquel
vacio, mediante la incorporacion de sentencias aditivas.

126. G. Rolla, op. cit., p. 140.



Conclusiones

Fundamentdndonos en el estudio realizado durante estos meses de in-
vestigacion, cuyo contenido se encuentra plasmado en los capitulos que com-
ponen la presente obra, y de conformidad con los objetivos planteados en la
misma, logramos arribar a las siguientes conclusiones:

El control difuso y concreto de inconstitucionalidad ha ido avanzando
paulatinamente en nuestro pais, desde un control que se hallaba exclusiva-
mente en manos de los jueces de dltima instancia, pasando por un control a
cargo de todos los jueces ordinarios o superiores hasta actualmente hacerse
expansivo a todas las autoridades publicas.

A lo largo de la historia el control de la constitucionalidad de las nor-
mas en el Ecuador evidencia una permanente remisién hacia lo que se deno-
minada «soberania parlamentaria», segin la cual los jueces estaban sometidos
a la ley, denotdndose por ende una falta de accién en cuanto a controvertir el
mandato plasmado en los textos legales; esto lo podemos observar en casi to-
das las Constituciones ecuatorianas, las mismas que mantienen dentro de su
texto una referencia hacia el érgano legislativo para que realice cualquier re-
forma a la normativa de una ley. Presentdndose fuertes clivajes hacia un poder
parlamentario supremo que se imponia por sobre los mandatos constituciona-
les, los que a pesar de declarar formalmente una aparente supremacia consti-
tucional materialmente no encontraba asidero en los actores judiciales quie-
nes en Ultima instancia son los encargados de aplicar los preceptos legales y
constitucionales en un caso concreto puesto a su conocimiento.

La Codificacion de la Constitucion ecuatoriana de 1998 es la pionera
en determinar expresamente el denominado control difuso de constitucionali-
dad de las normas, facultando a todos los jueces a inaplicar dentro de un caso
concreto aquellos preceptos que consideren violatorios al contenido de la Cons-
titucion.

En cuanto a los efectos que generaba la inaplicaciéon de preceptos in-
constitucionales por parte del juez ordinario se destacan dos circunstancias:
Aprioristicamente se producen efectos inmediatos para el caso concreto «erga
omnes», en donde exclusivamente las partes que intervienen en el litigio se ha-
cen merecedoras de los alcances de esta decision judicial; y un efecto posterior



84 Christian Masapanta

que puede desprenderse de aquella decision judicial, el mismo que tiene alcan-
ces generales si asi lo determina un érgano técnico de control constitucional.

Empero, aquellas circunstancias se efectian no solo con un caracter in-
mediato como en el caso de la inaplicabilidad, puesto que puede presentarse
otra circunstancia por parte de los jueces ordinarios como es la suspension del
precepto considerado contradictoria a la Constitucion, este efecto suspensivo
abre la puerta para que los jueces ordinarios realicen un control el momento
que el caso llega a su conocimiento, valorando si se adecua o no con la norma-
tiva constitucional, pero una vez que se ha generado la duda debe remitirlo al
organo especializado (Corte Constitucional) para que este se pronuncie respec-
to a constitucionalidad de la norma invocada. Aquello ha sido recogido por la
Constitucion ecuatoriana de 2008, a través de la consulta de constitucionalidad.

Este ha sido un tema dlgido y controvertido por parte de los detracto-
res del control difuso suspensivo, ya que a su criterio esto atentaria contra la
celeridad en la administracion de justicia, puesto que en caso de duda en la
constitucionalidad de un precepto el juez a quo debera consultar al 6rgano téc-
nico, el cual deberd pronunciarse y luego devolver el expediente el juez de
primera instancia, produciéndose un retardo en la administracién de justicia
durante el lapso de tiempo que se demore el érgano técnico en pronunciarse
respecto a la constitucionalidad de la norma.

Pese a que ha existido una referencia indirecta en el marco constitucio-
nal que tiende al respeto de los preceptos contenidos en la Carta Fundamental
y al control que todas las autoridades publicas deben guardar en procura de
que se respete la Constitucion, el control difuso y concreto de la constitucio-
nalidad no ha logrado alcanzar connotaciones importantes en nuestro medio.
Esto se debe entre otras circunstancias a la falta de una cultura constitucional
en nuestro pafs, en donde la Carta Magna ha sido victima de permanentes vio-
laciones al contenido en ella plasmada, produciéndose una remision casi lite-
ral de los actores judiciales al texto de la ley, quienes, en muy pocas ocasio-
nes, tendfan a inaplicar un precepto inconstitucional aunque el mismo sea a
todas luces violatorio a la normativa constitucional.

El control difuso y concreto de constitucionalidad en nuestro pafs
constituye un procedimiento por el cual los actores judiciales tienden a ejer-
cen un limite a otras funciones del Estado; en lo medular hacia el legislativo,
mismo que ha sido entendido tradicionalmente como el detentador por exce-
lencia de la soberania popular expresada por medio de una democracia mayo-
ritaria en donde esta Funcién del Estado —la legislativa— se encuentra legiti-
mada por la ciudadania al derivar su representacion de las urnas; mientras
que, la Funcién Jurisdiccional no gozaria de aquella prerrogativa, lo cual ge-
nera una controversia a la hora de inaplicar un precepto que ha sido producto
del parlamento entendido como la maxima expresion de la voluntad popular.
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Los actores judiciales ecuatorianos han mantenido un esquema de pre-
cariedad en la proteccién de los derechos fundamentales, el control difuso de
constitucional en nuestro medio ha sido deficiente y hasta cierto punto excep-
cional, lo que en gran parte se encuentra determinado por el temor que estos
sienten de ser enjuiciados por delitos como el prevaricato o impuestos sancio-
nes por parte del érgano administrativo de la Funcién Judicial, con este pano-
rama son muy pocos los jueces que se inclinan hacia un activismo en la pree-
minencia de derechos constitucionales.

El sistema de control difuso de constitucionalidad tiene su origen en
los EUA a partir del célebre caso Marbury frente a Madison en donde el juez
Marshall estableci6 el sistema conocido como judicial review, mediante el
cual un agente judicial podia dejar sin efecto una norma proveniente del parla-
mento. En otras circunscripciones territoriales como la Argentina este sistema
difuso ha funcionado correctamente, siendo este pais quien mas se asemeja
dentro del contexto latinoamericano al sistema norteamericano.

En el Ecuador se evidenciaba en la Codificacién de la Constitucién de
1998 una especie de sistema paralelo en donde un juez a quo inaplicaba una
norma considerada inconstitucional, pero la decisién definitiva estaba en ma-
nos del 6rgano técnico de control (Tribunal Constitucional), un ejemplo de
aquello se produjo cuando Carlos Poveda, Juez de lo Penal del Cotopaxi, en
un caso puesto a su conocimiento inaplicé la figura legal de la detencién el
firme, y luego el Tribunal Constitucional resolvié declarar constitucional los
articulos del Cédigo Adjetivo Penal invocados por el juez, posteriormente un
nuevo Tribunal Constitucional dejo sin efecto esta medida cautelar, lo que de-
nota una inseguridad juridica al presentarse resoluciones distintas por parte de
un 6rgano constitucional en un lapso de tiempo relativamente corto.

Podemos mencionar que la Codificacién de la Constitucién de 1998
desarrollaba de manera mds clara el control difuso de constitucionalidad al
poder los jueces de instancia inaplicar las normas consideradas como contra-
rias a la Constitucién; aquello no quiere decir que ese control haya desapareci-
do en la Constitucién del 2008, sino mds bien podriamos concluir que aquel
se ha relativizado; manteniéndose la consulta de constitucionalidad ante una
duda de los jueces, quienes ejercitardn dicho control dentro de un caso concre-
to puesto a su conocimiento, suspendiendo el proceso y remitiendo en consul-
ta la norma hacia la Corte Constitucional; por lo que, la génesis de dicha con-
sulta sigue siendo el caso en manos de los jueces de instancia, configurdndo-
se el control concreto de constitucionalidad.

La accién de encontrar la constitucionalidad de las normas es una aco-
metida diaria que se la ejerce por parte de todos los agentes que conformamos
la sociedad, de cierto modo todos realizamos algtn tipo de control constitu-
cional; asf la colectividad mediante la censura publica realiza una especie de
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control social sobre los preceptos constitucionales, de igual forma los érganos
publicos lo realizan mediante consultas que las realizan a entidades como la
Procuraduria General del Estado.

Empero, este tipo de control alcanza mayor relevancia en el campo ju-
risdiccional, en donde son los jueces quienes tutelan los derechos de las perso-
nas y garantizan la supremacia constitucional; ergo la actuacion de los jueces
constituye uno de los pilares fundamentales en donde se asienta la auténtica
democracia sustancial, entendida como el respeto a los derechos y libertades
que nos asisten a todas las personas y cuyos postulados se encuentran inserta-
dos dentro del marco constitucional de cada uno de nuestros Estados.

Finalmente, debemos mencionar que el respeto hacia la Constitucion
es una tarea que todos los actores sociales, politicos y juridicos debemos lle-
var adelante, mientras mds se involucre a las personas en el control de las nor-
mas constitucionales, mas se generard una cultura de respeto hacia nuestra
Carta Fundamental, por lo que consideramos un aserto que el control de cons-
titucionalidad en la nueva Constitucién ecuatoriana de 2008 se haya hecho ex-
tensivo a todas las personas, autoridades e instituciones. Este constituye una
buena pauta para que a futuro se consolide una eficiente justicia constitucio-
nal en el Ecuador.
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Este libro analiza el control difuso de
constitucionalidad en Ecuador, y destaca el
papel importante que asumen los actores ju-
diciales en el control de la constitucionalidad
de las normas. Para esto se sistematizan los
aportes tedricos que se han realizado res-
pecto al activismo judicial y se demuestra cé-
mo, desde aquella perspectiva, los jueces se
encuentran inmersos en el debate en cuanto
a la legitimidad popular de sus actuaciones.
Se determina la tensién existente entre el le-
galismo y el constitucionalismo, y cémo bajo
el paradigma constitucionalista ecuatoriano
los jueces se convierten en los principales de-
fensores de la supremacia constitucional.

Se presenta, ademds, un andlisis gene-
ral de la institucién de control, para luego di-
reccionarlo hacia el control difuso y concreto
de constitucionalidad, lo cual estd respalda-
do con el estudio de casos embleméticos sus-
citados en la realidad constitucional ecuato-
riana. Se describe el desarrollo histérico del
control difuso de constitucionalidad en Ecua-
dor, tomando como ejes de mayor relevan-
cia la Constitucién de 1998, en cuanto a la
inaplicabilidad de las normas, y la Constitu-
cién de 2008, con la que los jueces asumen
un control concreto de constitucionalidad y, en
caso de dudas respecto a la constitucionalidad
de una norma, suspenden el proceso y elevan
a consulta al érgano especializado: la Cor-
te Constitucional.
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