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Resumen

Con la expedicién y entrada en vigencia de la Constitucion de 2008, el Estado Ecuatoriano
evolucionaria para transformarse y definirse como un Estado Constitucional de derechos y
justicia. Conjuntamente con esta transformacion aparecera la Corte Constitucional como el
Unico o6rgano del Estado capaz de interpretar la Constitucion y ejercer control de
constitucionalidad sobre la misma. Esta facultad exclusiva de la Corte consagraria a
posterior en el Ecuador, al que se denomina control de constitucionalidad concentrado,
limitando la interpretacion constitucional a una sola jurisdiccion. El presente trabajo
pretenderd demostrar como el control de constitucionalidad de tipo concentrado resulta
inaplicable en el Estado Constitucional de derechos y justicia, pues los valores, principios
y derechos caracteristicos de este modelo estatal, se ven vulnerados y limitados por el
control concentrado, en particular en el caso de las nuevas labores interpretativas del juez

constitucional (activismo judicial) propias del Estado Constitucional.



Abstract

Since the Ecuadorian government issued the 2008 Constitution, the main idea was to
evolve into a constitutional country, based on rights and justice. With this transformation,
the Constitutional Court appeared and this was going to be the only institution capable of
interpret the constitution. This exclusive faculty of the mentioned Court will be
denominated later on as the concentrated constitutional control, limiting the interpretation
of the constitution to only one jurisdiction. This work pretends to demonstrate how this
concentrated constitutional control is inapplicable in a Constitutional State of rights and
justice, due to the fact that the values and principles that make this governmental model are
violated and limited. This particular effect can be seen in the new interpretative tasks the

constitutional judges have.
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INTRODUCCION

A partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de Montecristi en el afio 2008, el
Ecuador adoptara una nueva estructura y organizacion correspondiente con la doctrina del
neo constitucionalismo, convirtiéndose en un Estado Constitucional de derechos y justicia.
Esta transformacion contiene una serie de implicaciones tanto de forma como de fondo,
principalmente reflejadas en el cambio de modelo estatal y las implicaciones que esa

transformacion conlleva.

Como consecuencia del cambio de Constitucion, se modificaron una serie de
elementos correspondientes a la estructura y funcionamiento de la maquinaria estatal. En
relacion a este cambio estructural, se implementa la jurisdiccion constitucional a través de
la creacién de la Corte Constitucional, como un drgano separado e independiente de los
distintos poderes del Estado. Conjuntamente con la creacion de la Corte Constitucional, se
le otorgaria a este Organo, la capacidad y facultad exclusiva de interpretacion de la

Constitucion.

Las facultades de La Corte, como ya mencionamos con anterioridad, seran
mandatoriamente exclusivas de ésta, conforme lo que dispone la propia Constitucion, y
como consecuencia de estas facultades exclusivas de interpretacion constitucional,
podemos asegurar que existe un cambio en el mecanismo del Control Constitucional.
Desde el afio 1998, hasta la promulgacion de la Constitucion de 2008, el Ecuador utilizaba
el que se denomina control de constitucionalidad de tipo difuso, mismo que facultaba a
todos los jueces ordinarios con la posibilidad de inaplicar una norma alegada dentro de un

conflicto inter-partes, por considerarla contrapuesta con la Carta Politica de nuestro pais.

El traslado de la facultad para interpretar la Constitucion que le correspondia a todos
los jueces ordinarios y ahora le corresponde solamente a la Corte Constitucional, devela un
nuevo modelo de interpretacién y control constitucional, pues al ser inicamente una Corte
o Tribunal el que ostente esta facultad y calidad, el control de constitucionalidad pasa de
ser difuso a concentrado. Aseguramos que el modelo de control es ahora de tipo
concentrado, no solamente por lo establecido en la Constitucion de 2008, sino porque de

este trabajo se desprendera un analisis tedrico, asi como legal y jurisprudencial sobre el
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tema, contando con lo establecido en la Constitucion, normativa inferior, en la

jurisprudencia emitida por La Corte, y en la Doctrina.

Ahora, teniendo en cuenta que en el Ecuador ha existido un cambio de modelo Estatal,
por el cual se consagra como un Estado Constitucional de derechos y justicia, es
importante notar las implicaciones que dicho cambio conlleva. Esta transformacion se vera
reflejada en un sinndmero de ambitos y aspectos que parten desde la propia concepcion del
Estado, mismo que sera gobernado y dirigido ahora por un Constitucionalismo profundo.
El constitucionalismo al que nos acabamos de referir, marca su delineamiento
principalmente por la inmensa proteccion que se pretende respecto de los derechos de los
ciudadanos, tanto en un &mbito particular como en un ambito social, limitando cualquier
transgresion que vulnere estos derechos o impida su ejercicio. Es asi que el Estado
Constitucional, se auto limita para no vulnerar los derechos de sus ciudadanos a través de
cualquier institucion de la administracion, y pretende resultados justos en los conflictos

inter-partes, guardando los derechos constitucionales como maximo objetivo.

Asi como el Estado Constitucional guarda como una de sus directrices la proteccién
primaria de los derechos constitucionales, de ésta se deriva un concepto propio y
caracteristico tanto del constitucionalismo como del Estado Constitucional; este es el
activismo judicial. Es a través de este concepto que el Estado Constitucional establece una
serie de nuevas tareas, labores y responsabilidades correspondientes a sus operadores
judiciales, a todos ellos. El activismo judicial es el nombre que se le ha otorgado a la labor
activa de aplicacion e interpretacion constitucional correspondientes a los jueces
constitucionales, y debe entenderse a la luz del Estado Constitucional que jueces
constitucionales son todos los jueces, sean ordinarios o de instancia, ademas de los

magistrados de La Corte Constitucional.

Partiendo de los conceptos anteriormente descritos, se desprende a primera vista una
contradicciéon doctrinaria. COmo es que en un Estado Constitucional (de derechos vy
justicia) -en el cual la Constitucién deberia aplicarse por sobre todas las leyes y en
cualquier ocasion, a través de todos los jueces como reflejo del activismo judicial- se
consagra un mecanismo de control de constitucionalidad de tipo concentrado. Resulta
evidente que la limitacion a los operadores judiciales y jueces ordinarios que les impide

aplicardirectamente la Constitucion cuando una norma se contraponga con ésta, deviene en
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una aun mas evidente wvulneracién a los principios y delimitaciones del Estado

Constitucional.

El objeto de este trabajo sera demostrar la inaplicabilidad del control constitucional
concentrado dentro de un Estado Constitucional de derechos y justicia, para lo cual,
partimos de la explicacidn general que se ha detallado, para continuar con la demostracién
posterior de tres conclusiones. En primer lugar, comprobaremos que el Estado Ecuatoriano
es un Estado Constitucional; lo cual se encontrara detallado a lo largo del Capitulo Primero
a través de muestras de la evolucion del Estado de derecho hasta llegar al Estado
Constitucional. En segundo lugar, a lo largo del Capitulo Segundo se matizara toda la
tematica correspondiente al control de constitucionalidad en el Ecuador, demostrando que
este mecanismo es de tipo concentrado. Por ultimo a lo largo del Capitulo Tercero se
detallardn los elementos que respaldan la inaplicabilidad que se pretende demostrar,
contando con muestras de derecho comparado asi como una breve comparacion con la
Constitucion de 1998 y un analisis de las actas de la Asamblea Constituyente como origen
del problema. Asi en definitiva se concluira que la aplicacion de un sistema de control
concentrado, resulta por el contenido de la teoria que lo desarrolla, inaplicable en un
Estado Constitucional.

El problema que se pretende abordar a lo largo de este trabajo, se presenta en su
totalidad como consecuencia del tipo de control constitucional que se encuentra
establecido en el Estado ecuatoriano, en correlacion con el modelo estatal establecido en la
Constitucion del Ecuador. Si bien la “inaplicabilidad” como tal no demuestra un conflicto
entre leyes(es decir, no se manifiesta un conflicto de legalidad) ni un conflicto entre la
Constitucion Politica y otras normas inferiores, esta inaplicabilidad demuestra un conflicto
de caracter doctrinario y tedrico, pues se impone un determinado tipo de Control
Constitucional sobre un modelo Estatal inadecuado para dicho tipo de Control

Constitucional; éstos son incompatibles.

Para probar a cabalidad que el problema juridico es real y relevante, y que existe una
inadecuada aplicacion teorica y doctrinaria respecto de este tema en nuestro pais, primero
sera absolutamente necesario definir y delimitar el concepto y tipos tanto del control
constitucional como también de los modelos estatales existentes. Posteriormente

analizaremos el caso del Estado ecuatoriano con el objetivo de encasillarlo dentro de
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alguno de los modelos estatales expuestos; igualmente respecto de los modelos de control

constitucional.

Por ultimo, a través de este trabajo se buscara demostrar en primer lugar que el tipo de
control constitucional aplicado en el Ecuador, es efectivamente el que se denomina
“concentrado”; en segundo lugar, que el modelo estatal definido para nuestro pais, es en
realidad uno que se denomina “Constitucional”(de derechos y Justicia); y por ultimo, la
contraposicion doctrinaria que existe entre estos dos sistemas, por lo que el uso de uno, a la

par del uso del otro, resultaria necesariamente inaplicable.

Para la obtencion acertada de la conclusion prioritaria descrita en parrafos anteriores,
sera necesario demostrar que el Estado ecuatoriano, a pesar de provenir de una larga
tradicion correspondiente a la doctrina del “Estado de Derecho”, en la actualidad ha
evolucionado y se encuentra mas apegado a la doctrina del neo constitucionalismo, y por
tal razon, toda la rama administrativa del Estado apunta ahora hacia el “Estado

constitucional de derechos y justicia”.

Asimismo, debera realizarse un analisis profundo de la normativa y jurisprudencia
ecuatoriana correspondiente al control constitucional, y a su ambito de aplicacion en
busqueda de la delimitacion del mismo, para la comparacién y contraste entre los modelos
de control, el control ejercido en el Estado ecuatoriano, y la concordancia o no entre este

tipo de control respecto del modelo estatal establecido.
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CAPITULO I: LA EVOLUCION DEL ESTADO DE DERECHO COMO ORIGEN
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL EN EL ECUADOR

1.1.- ANALISIS INICIAL DEL MODELO ESTATAL ECUATORIANO

Como base para la demostracion de la inaplicabilidad que venimos sosteniendo como
hipdtesis, resulta fundamental la delimitacion del modelo estatal Ecuatoriano. Con este
objetivo, acudiremos en primer lugar, necesariamente a laCarta Politica ecuatoriana, donde
l6gicamente encontraremos una descripcion del Estado y de toda su subsecuente
estructuracion. Es asimismo importante notar que si bien, en el documento fisico de la
Constitucion encontramos una definicion del tipo o modelo estatal con el que el Estado
ecuatoriano cuenta, esta definicién extremadamente positivista es limitada, y cabe
preguntarse si es que esta descripcion que delimita al Estado ecuatoriano, se encuentra

necesariamente apegada a la realidad practica y desarrollo 6rgano estatal.

La Constitucion vigente del Estadoecuatoriano menciona en su articulo primero lo
siguiente:
Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,

democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se
organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se
ejerce a través de los drganos del poder publico y de las formas de participacion directa
previstas en la Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio
inalienable, irrenunciable e imprescriptible.*

Se desprende de la primera linea del texto del articulo, en la parte pertinente, que el
Ecuador es un “Estado constitucional de derechos y justicia...”, pero en qué se
diferencia esta acepcion del Estado de Derecho planteado por la doctrina tradicional, y méas
importante adn, es este el modelo estatal que se ajusta a nuestra realidad como sociedad, o

responde mas bien a la consecucion de los intereses politicos del grupo de poder de turno.

La inclusion de esta variante en el texto de nuestra Constitucion vigente, va muy de la

992

mano con la teoria del positivismo “pop”<, es decir, con una doctrina que “se limita a un

analisis de las declaraciones constitucionales y, a partir de ellas, concluye si un derecho ha

! Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 1. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
2 Fernando de Trazegnies, “La muerte del legislador”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado (1997), p.
864.
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sido reconocido, existe o no en un ordenamiento juridico™. Si bien la doctrina tiene un
enfoque correspondiente a los derechos que se establecen o no en una Constitucion,
analogicamente se podria aplicar esta teoria, para entender que la disposicion
constitucional del articulo uno que establece el “Estado constitucional de derechos y
justicia”, pretende reconocer al Estado como tal sin que necesariamente se encuentre

apegado a ese modelo en la realidad.

Para despejar estas inquietudes deberemos tener en cuenta primero las diferentes
variantes de Estado y las diferencias y semejanzas que existen entre éstas. En busqueda de
la delimitacién del modelo estatal ecuatoriano actual, resulta pertinente en primera
instancia observar la evolucién que se ha producido con el ahora “Estado constitucional de

derechos y justicia”, respecto de nuestro inmediato predecesor, el Estado social de derecho.

El modelo con el que pretendemos comparar y contrastar al Estado constitucional de
derechos y justicia, se encuentra descrito en la ahora derogada Constitucion Politica del
Ecuador de mil novecientos noventa y ocho, que en su articulo nimero uno contiene el
siguiente texto:

Art. 1.- El Ecuador es un Estado social de derecho, soberano, unitario, independiente,
democrético, pluricultural y multiétnico. Su gobierno es Republicano, presidencial,

electivo, representativo, responsable, alternativo, participativo y de administracion
descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es la base de la autoridad, que ejerce a
través de los 6rganos del poder pablico y de los medios democraticos previstos en esta
Constitucion.

El Estado respeta y estimula el desarrollo de todas las lenguas de los ecuatorianos. El
castellano es el idioma oficial. El quichua, el shuar y los demas idiomas ancestrales son
de uso oficial para los pueblos indigenas, en los términos que fija la ley.

La bandera, el escudo y el himno establecidos por la ley, son los simbolos de la patria.*

Independientemente dela totalidad texto del articulo, que nos da una perspectiva un
poco mas amplia de la organizacion estatal, lo que nos corresponde tener en cuenta, es

nuevamente la primera linea del articulo que define al Ecuador como: “Estado social de

3Juan Pablo Aguilar Andrade. “Constitucion y Realidad”, Nuevas Instituciones del Derecho Constitucional
Ecuatoriano” Quito: INRED, pp. 329-345.
4 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 1. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.
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derecho...”. Lo pertinente entonces seria definir al Estado social de derecho pero con esos

fines, es también necesario, analizar los antecedentes y raices del mismo.

1.2.- EVOLUCION DEL ESTADO DE DERECHO COMO ORIGEN DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL

1.2.1.- El Estado de Derecho

En primer lugar, debemos tener claro lo que el Estado de Derecho comprende, y en
amplio sentido “significa que la gente debe obedecer el derecho y regirse por éI”°, pero no
debemos limitarnos a ese concepto basico y podemos complementar al Estado de Derecho,
como aquel en el que tanto la administracion como los administrados se encuentran
regulados y limitados por el ordenamiento juridico, por las leyes, impidiendo toda accién
arbitraria por parte de los ciudadanos o la administracion. Sin duda la evolucion de este
concepto apunta una clara relacién con el principio de legalidad y demuestra un
mecanismo de autorregulacion estatal en busqueda de la limitacion de sus facultades y

poderes.

Ahora, partiendo de este concepto basico del Estado de Derecho, podemos deducir que
el EstadoSocial de Derecho, es en si una variante del Estado de Derecho como tal. De
hecho, bien sabemos que el EstadoSocial de Derecho se plantea como una variante del
modelo Liberal del Estado de derecho; en palabras de Francisco Palacios Romero, “las
criticas al Estado (liberal) confluyeron en la propuesta de un Estado social que superara la

anemia constitucional del modelo liberal.””®

Queda entonces por definir cudl es el Estado Liberal de derecho y sus caracteristicas,
para entrar luego en el EstadoSocial de Derecho y sus cambios en relacion al modelo

liberal.

1.2.2.- El Estado Liberal de Derecho

SMiguel Carbonell, Wistano Orozco y Rodolfo Vazquez. Estado de derecho, Concepto, fundamentos y
democratizacién en América Latina. México: Siglo XXI Editores S.A, 20009.

® Francisco Palacios Romero. “Constitucionalizacién de un sistema integral de derechos sociales”. Desafios
Constitucionales, La Constitucion Ecuatoriana de 2008 en perspectiva (2008), p.45.
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El EstadoLiberal de Derecho, aparece como consecuencia del tan conocido “pacto
social”’ entre la administracion, que es el Estado en general, y los administrados,
conformados por todos quienes somos ciudadanos de aquel Estado. Debemos tener en
cuenta que el pacto social, involucra la “renuncia” voluntaria de algunos de los derechos
inherentes a los administrados®, en blsqueda de que el Estado, los administre, los asegure y
los garantice para con ellos, permitiéndole asi (al Estado) actuar en nombre y en procura de
los intereses de todos quienes lo integran. De esta manera, “Asi como la naturaleza da al
hombre un poder absoluto sobre sus miembros, el cuerpo politico adquiere por el pacto

social igual poder sobre los suyos™®.

Sin embargo, la teoria sobre el pacto social plantea en parte que “lo que cede cada uno
(de los ciudadanos) de sus facultades, bienes y libertad por el pacto social, es solamente
aquella parte cuyo uso conviene a la sociedad”’°. Si bien el EstadoLiberal de Derecho, de
la mano con la teoria del pacto social, buscaba que se aseguren los derechos individuales
de cada ciudadano, el mismo limitaba tales derechos, su ejercicio y garantias, a través de
los delineamientos impuestos por la teoria de la soberania del Estado, teniendo como base
precisamente el hecho de que el Estado recibe del ciudadano (quien cede), solamente lo
que al Estado le convenga, asi justificando el limite de los derechos de los administrados.

En palabras de Francisco Palacios Romero, “El Estado liberal burgués reivindicaba al
individuo pero, en la practica, lo negaba a traves de la implementacion de una teoria de la
soberania que encerraba, de forma irremisible, a ese individuo bajo la ldgica del

Estadopropietarista”?.

Es aqui donde notamosen primera instancia, carencias respectodel modelo liberal del
Estado de Derecho, pues si bien encontramos la busqueda por situar al individuo en una
mejor posicion respecto de sus derechos y la garantia de los mismos, encontramos asi

mismo la intencion del Estado de limitar estos derechos bajo la justificacion del pacto

’Elio Gallego Garcia. Fundamentos para una teoria del Derecho. Madrid: Edit. Dikynson, 2006, p. 95.

8lbid.

9 Jean Jacques Rousseau. El contrato Social, o Principios del Derecho Politico.
http://books.google.com.ec/books?id=D9HIjv7C1sAC&printsec=frontcover&dg=el+pacto+social&hl=en&sa
=X&ei=-
IBEUtvtOYT489SE8oH0Ag&ved=0CEgQ6AEWBA#vV=0nepage&q=el%20pacto%20social& f=false
(acceso: 24/09/2013).

10 Ibid.

"Francisco Palacios Romero. “Constitucionalizacion de un sistema integral de derechos sociales”. Desafios
Constitucional,...” Op. cit., p.43.
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http://books.google.com.ec/books?id=D9Hljv7C1sAC&printsec=frontcover&dq=el+pacto+social&hl=en&sa=X&ei=-lBEUtvtOYT48gSE8oHoAg&ved=0CEgQ6AEwBA#v=onepage&q=el%20pacto%20social&f=false
http://books.google.com.ec/books?id=D9Hljv7C1sAC&printsec=frontcover&dq=el+pacto+social&hl=en&sa=X&ei=-lBEUtvtOYT48gSE8oHoAg&ved=0CEgQ6AEwBA#v=onepage&q=el%20pacto%20social&f=false
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social; pero por qué nos referimos al pacto social como método de limitacion de los
derechos, pues porque a partir del andlisis del modelo liberal burgués del Estado, se
desprende la teoria del pacto social (mismo que otorga al Estado su soberania), como una
falacia justificativa para el control maximo, por medio de facultades desmedidas que
limitarian el ejercicio y defensa de los derechos individuales.
En teoria la soberania del Estado era producto de la soberania popular y la soberania
popular no era una entelequia sino producto de la voluntad de cada ciudadano que, por si
mismo, debia ser participe del pacto social. Sin embargo, la gran falacia del Estado y del
pacto liberal era que ese pacto no era con consentimiento explicito sino con una especie
de consentimiento tacito que hacia de cada persona un participe obligado, que le venia

impuesto desde que nacia hasta que moria, sin posibilidad alguna de poder denunciarlo o
revocarlo.*?

A pesar de que la concepcion del Estado liberal burgués, pretendia una igualdad entre
sus administrados, debemos considerar que ya en el plano factico la igualdad entre los
administrados resultaba méas en una igualdad formal que material; nos referimos al hecho
de que la proteccion de los derechos de los administrados no resultaba “justa”, en
muchisimos casos, pues los administrados no se encontraron nunca en condiciones de
igualdad entre unos y otros. Esto se debia principalmente al hecho de que:

...los valores basicos a los que debia servir el Estado de Derecho liberal burgués, a través
de su orden juridico, eran los derechos individuales y, mas especificamente, la libertad
individual, la igualdad, la propiedad privada, la seguridad juridica y la participacion de
los ciudadanos en la formacion de la voluntad estatal. Tal criterio coincidia con el sistema
de concepciones politicas y de los intereses de los grupos y estratos dominantes, de
manera que la dimension axioldgica de la legitimidad se correspondia con su dimension
socioldgica, es decir, habia una adecuacion entre la idea vélida del Derecho y los

intereses de los estratos que, dadas las condiciones histéricas, estaban en condiciones de
establecer el Derecho.®

Después de lo mencionado anteriormente, resulta facil entender que bajo el modelo
Liberal Burgues, la distribucion de poder entre el Estado y los administrados, se
encontraba claramente inclinada en favor delEstado, precisamente por encontrarse éste
“manipulado” por grupos de poder. A partir de esto, se concluye que el propio Estado,
como un “aliado” de los grupos de poder, y los grupos de poder,beneficiados por el manejo
de capital y protegidos por el ordenamiento juridico (disefiado por y para ellos), se
encargaron de mantener la pantalla de desigualdad real que se desenvolvia respecto del

comun de los administrados.

21bid
13 Manuel Garcia Pelayo. Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid: Ed. Alianza
Universidad, 1996, p. 55.
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Entonces, como consecuencia de las carencias encontradas dentro del modelo liberal
del Estado de Derecho, aparece la necesidad de plantear alternativas que efectivamente
otorguen y garanticen el ejercicio y proteccion de los derechos de los ciudadanos, de cada
uno de los individuos.Se pretende que estos mecanismos no fueren solamente enunciativos,
y limitados a un reconocimiento positivo de los mismos, sino que efectivamente se
muestren como contracara a la “soberania” del Estado, es decir, en busqueda de que los
derechos limiten a las facultades del Estado, de este gran omnipotente ente, y no en la via

opuesta.

1.2.3.- El Estado Social de Derecho y sus bases.

De manera concatenada con las intenciones expresadas en las ideas que se mostraron
en parrafos anteriores, y teniendo en cuenta que el modelo liberal del Estado de Derecho se
encontrd presente (y fracaso) durante el siglo XVIII, el siglo XIX y principios del siglo
XX, aparece una variante a dicho modelo estatal. EI modelo Social del Estado de
Derecho,mismo que fundo sus basesen el concepto de la “daseinvorsorge”, como raiz de
desarrollo sobre toda la teoria, y que sera tratada a profundidad con posterioridad dentro

del presente apartado.

Ahora, lo primero a tener en cuenta es que el Estado Social de Derecho, debe ser
analizado desde un punto de vista “Hagelsiano”, es decir desde su origen, si es que se
pretende tener una comprensioén amplia sobre las razones que generaron este modelo como
alternativa al Estado Liberal. Al respecto nos vemos en la necesidad de argumentar en una
doble vertiente que solventard nuestras dudas sobre el origen del Estado Social. Es
pertinente sefialar que debemos que esta doble vertiente no debe ser analizada por
separado, sino de manera yuxtapuesta, es decir siempre teniendo en cuenta que ambas
“fuentes” transcurrieron a la vez y siempre influenciaron a la otra en la formacion del

Estado Social.

La primera de las fuentes que nos acercara a la creacion del Estado Social es la Iglesia
Catdlica, pero no precisamente por las razones que podriamos imaginar. Resultaria
redundante enfocarnos en el poder politico, econémico y social que la Iglesia Catdlica
posee inclusive hasta nuestros dias, peor ain en aquella época. Sin embargo nos referimos

a Esta, pues contradictoriamente a lo que imaginamos, esta institucion se encargo de actuar
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en objecién con los principios a los que representaba y defendia, especificamente en

relacion a los votos de pobreza correlativamente con la ayuda a los menos afortunados. La

Iglesia se enriquecia desbordadamente y dej6 de practicar la caridad. Como consecuencia

de tales hechos, Sotelo apunta al nacimiento de la teoria Social, es decir a la busqueda del

bienestar colectivo y ayuda al préjimo, por primera vez separada de la Iglesia Catdlica. El
mismo nos indica:

. con el rapido desarrollo de las ciudades, promovido por un capitalismo comercial

incipiente que conecta con una mayor productividad en el campo, nos encontramos con

las primeras instituciones no eclesiasticas de ayuda a los pobres. Ciudadanos piadosos

fundan hermandades para organizar la caridad y la pertenencia a los gremios supuso una
primera forma de ayuda social.'*

Es asi que el factor social se extrae de la ecuacion religiosa y pasa a ser parte de los
intereses del pueblo y por consiguiente serd de ahi en adelante un interes del Estado. La
segunda fuente,misma que encuentra intimamente relacionada con la creacién del Estado
Social, es la conciencia que se ha generado en los pueblos europeos sobre el poder que les
corresponde ante su inconformidad respecto de un determinado sistema o factor. Es asi que
las secuelas de tanto la revolucion Francesa como la Revolucion industrial (Siglo XIX)
marcan un punto de partida en el &mbito social, pues si bien los pueblos europeos (el
inmenso proletariado) estuvieron acostumbrados a vivir siempre inmersos en una inmensa
pobreza, ahora se encuentra dentro de ellos la sed de mejoras y la posibilidad protesta. En
ese sentido, Sotelo nuevamente nos expone las siguientes ideas complementarias:

Cierto que la pobreza de las grandes masas ha existido siempre, hasta el punto de que se

habia tenido por un hecho natural inmodificable. Lo nuevo es que ahora provoque una
indignacion creciente en amplios sectores sociales.

Como aviso pertinente para nuestro tiempo conviene dejar constancia de que la revuelta
social estalla cuando se ha producido un descenso fulminante del nivel de vida, y no tras
largas etapas de miseria que sumergen a la poblacion en una apatia muy dificil de
superar.*®

Se debe tener en cuenta que estos dos factores intimamente relacionados con el
Liberalismo(en el sentido de la ausencia de intervencién estatal en el control y manejo de
recursos), provocan la erradicacion de los vestigios del Estado Liberal, y a la vez generan
la necesidad de una nueva teoria que pretenda agrupar los deseos del pueblo para con el

pueblo y por tanto, del Estado para con el pueblo. Aparece entonces el concepto de

14 Ignacio Sotelo. El Estado Social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive. Madrid: Editorial Trotta,
2010, p. 141. )
15 Ignacio Sotelo. El Estado Social. Antecedentes, origen... Op. cit., pp. 139-140.
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“daseinvorsorge”, como una expresion que traducida de su natal idioma el aleman, al
espafiol, quiere decir “el interés general”, pero que se encuentra tratada también como
concepto de la procura existencial en lenguaje juridico. La teoria de la procura existencial
busca en definitiva establecer como contracara de la soberania que le pertenece al Estado,
las amplias obligaciones que éste tiene para con sus ciudadanos. El propio Palacios nos
dice citando a Fortshoff, autor de la “daseinvorsorge” que, “Con esta expresion se queria
apelar a las amplias obligaciones sociales del Estado respecto a los ciudadanos que tenia
bajo su soberania. En ella se estaba implicita la idea de la integralidad o conexidad de

todos los derechos®

Como se menciond, la teoria base del Estado social de derecho, proviene de un
lenguaje juridico distinto al nuestro, y las expresiones de tanto interés general, como
procura existencial, no son del todo precisas ni acertadas. Es entonces nuestra necesidad,
obtener una explicacion mas detallada de lo que “desainvorsorge” significa, los d&mbitos

que abarca y lo extenso de su aplicacién; todo esto por ser pilar del modelo Social.

El jurista, doctrinario y catedratico espafiol, Rubén Serrano Lozano, tratando y
refiriéndose al tema de la “daseinvorsorge”, se vio en la necesidad de profundizar en los
origenes etimoldgicos del término con el objetivo de definirlo y delimitarlo en nuestro
idioma. Como tal, se refiere a las consideraciones ya realizadas por L. Martin

RetortilloBaquer, quién sefala:

El término Daseinvorsorge no se presta facilmente a ser reducido a una palabra gque tenga
en nuestro idioma la misma fuerza y la misma amplitud que el término alemén. Dicho
término es un conglomerado de tres raices distintas: la palabra Sorge significa cuidad,
atencion, dedicacion; el término Vores una preposicion que encierra la idea de
precedencia o anterioridad, ya sea en el tiempo o0 en el espacio. Antepuesta aqui al
término Sorge, viene a expresar conjuntamente el significado de preocupacion,
procuracion, cuidado preventivo, prevencion, etc. La palabra Dasein, por fin, sirve para
denominar la propia existencia humana. El conjunto de los tres términos nos da, pues,
como traduccion de la palabra Daseinvorsorge, la idea de preocupacion por la existencia
humana, de preocupacion de los presupuestos vitales o, mejor aun, superando la
traduccion estrictamente literal para referir su contenido ideoldgico, la idea de la
asistencia vital o de prestaciones vitales...’

Esta definicion de la teoria base que ha servido como fundamentacion para el Estado

social de derecho, nos permite ahora entender el &mbito de aplicacion del término “social”

18 Ernst. Fortshoff.“La configuracion juridica de la Administracion Publica, y el concepto de
Daseinvorsorge”. Revista de Administracién Publica No. 38 (1965), p 35.

"Rubén Serrano Lozano. El Régimen Juridico de los Residuos de Envases. Madrid: Editorial DYKINSON,
2001, p. 186.
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y las implicaciones que dicho término sostiene en todo el contexto del Estado Social de
Derecho. Sin duda podemos anticiparnos a decir, que la alternativa al EstadoLiberal de
Derecho, busca especificamente la equiparacion entre administrados y administracion, o
incluso, que busca una compensacion implicita a los derechos sociales e individuales de
cada uno de los ciudadanos; en vista de las constantes limitaciones a los mismos generadas

en el modelo de EstadoLiberal.

En definitiva, el EstadoSocial de Derecho aparece para contrarrestar los enfoques
puramente econdmicos del modelo liberal del Estado. Como hemos anticipado
anteriormnete, el EstadoLiberal tiene como base la idea de que todos quienes provienen de
un Estado nacen iguales, pero esta igualdad no se encuentra enfocada a una igualdad
material y econdmica, sino a una igualdad de derechos y condiciones. De todas maneras
esta hipotesis se veria (y se vio) eventualmente equivocada pues debe contrastarse contra
otros conceptos del propio modelo liberal del Estado de Derecho, como la propiedad
privada, que por ser un concepto expansivo® necesariamente limitd las condiciones y

oportunidades de “los demas” de adquirir riqueza en las mismas proporciones.

Manteniéndonos en una linea estrictamente econdmica, el Estado social de derecho,
pretende restituir de alguna forma a sus ciudadanos por las enormes potestades irrogadas
por el Estado en base a la falacia del pacto social. Principalmente debemos enfocarnos en
la potestad respecto de la propiedad, es decir respecto de la expropiacion. “El Estado esta
en la obligacion de suplir esa expropiacion del individuo, devolviéndola en derechos
sociales, retornandola bajo unas prestaciones minimas o esenciales bajo una nueva
estructura de espacio efectivo...”*%, de no ser asi nos encontrariamos con un modelo estatal
con excesivas atribuciones y muy pocas responsabilidades respecto de sus ciudadanos, y de
hecho nos encontramos con un modelo ineficiente (Estado liberal de derecho) que fue

remplazado por el modelo Social, del Estado de derecho.

Sin embargo, el reconocimiento de los derechos sociales que el Estado pretendia
reivindicar respecto de sus ciudadanos, recay6 en las manos del legislativo (l6gicamente),

pues, como se pensaba en ese momento, solamente a través de sus creaciones es que se

18 Julia Celdran Ruano. La Responsabilidad del Estado por actos de aplicacion de leyes:
Aproximacionhistérica y significado actual. Murcia: Servicio de publicaciones, Universidad de Murcia,
1996, p. 11.

Francisco Palacios Romero. “Constitucionalizacién de un sistema integral de derechos sociales”. Desafios
Constitucionales... Op.cit.,, p.44.
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lograria el reconocimiento de estos derechos®. Lamentablemente, el excesivo apego a la
ley en el tema del mencionado reconocimiento, presento un problema adicional, dividido
en dos subsecuentes. En primer lugar, y ante la necesidad del reconocimiento de los
derechos, el 6rgano legislativo sobre pobld el ordenamiento juridico de normativa de
diferente jerarquia, lo que ocasiond antinomias y contraposiciones al momento de
interpretar y ejercer tales derechos. En segundo lugar, el legislativo se encontré en una
posicion de poder, desde la cual las leyes que emanen del mismo, no tendrian control de
ningun tipo y por tal su contenido podria sobrepasar la guia del texto constitucional sin
mayores implicaciones. En consecuencia, la supresién y correccién de estas anomalias, y el
Estado en si mismo, s6lo podria conseguirse
...s1 se avanzaba simultineamente en el sometimiento de todos los poderes publicos a
valores y principios absolutos, sin cuyo respeto cualquier régimen politico podria ser
caracterizado como arbitrario, y el ejercicio del poder calificado como ilegitimo. Este
sometimiento solo podia darse si se controlaba materialmente el contenido de las normas
expedidas por el legislador, para lo cual fue necesario reconocer en la Constitucion ya no
solo la guia suprema o la norma reguladora del procedimiento legislativo, sino una norma
de naturaleza especial, capaz de sujetar materialmente en sus decisiones a los 6rganos del
poder legislativo, y entregar a un tribunal independiente el papel de guardidn de las

normas previstas en la Constitucion, restableciendo con ello, de manera simultanea, la
dignidad de la ley.?*

1.2.4.- El Estado Constitucional

Toda vez que se ha tratado ya la tematica que le dio origen y fin al EstadoSocial de
Derecho, cabe también hacer énfasis en el hecho de que, a pesar de plantearse éste como
una mejor opcion al modelo liberal del Estado de Derecho, el Estado Social de Derecho
también se ha visto atacado por una serie de factores y criticas que eventualmente
desembocaron en el planteamiento de una alternativa, por encontrarlo asi mismo deficiente

e incompleto.

Aparece entonces el Estado Constitucional de Derecho, como una novedosa variante

para remplazar las falencias del modelo social. Con esto en mente, es de suma importancia

20 Gregorio Peces-Barba. Derechos Sociales y Positivismo Juridico: escritos de filosofia juridica y politica.
Madrid: Edit. Dykinson, 1999, p. 55.

2LJuan Carlos Lanchero Gamez. Del Estado liberal al Estado constitucional.

implicaciones en la compresion de la dignidad humana.
http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1549/2125(acceso: 13/07/13).
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resaltar como una conclusién adelantada, que el Estado Constitucional a pesar de ser una
variante al Estado Social, en realidad plantea un modelo o alternativa que refuerce las
“bien” planteadas intenciones que el modelo social ya venia ofreciendo. Para ser un poco
mas claros, resaltaremos que el Estado Constitucional de Derecho, en realidad busca
proteger los derechos sociales que el Estado Social pretendi6 otorgar a sus ciudadanos, y
para tal efecto se fortalece a si mismo, pretendiendo superar los vacios que le quitaron
fuerza y eficacia al modelo Social del Estado. “En todo caso en la actualidad el “Estado
Social de Derecho” es un elemento esencial en el conjunto del Estado Constitucional, y su

evolucion de etapas textuales dan testimonio de ello”?.

Lo dicho con anterioridad tiene el objetivo de enfatizar el hecho de que este nuevo
modelo estatal no pretende eliminar los avances logrados por el modelo social puesto que
se encuentran dirigidos o delineados por la misma ideologia. Es importante recordar que si
hablamos de que tanto el modelo constitucional como el modelo social pertenecen a una
misma tendencia, el Estado Constitucional de derecho, seria automaticamente vy

diametralmente opuesto al modelo liberal del Estadode Derecho (liberal burgués).

La teoria respecto del Estado constitucional, como ya dijimos con anterioridad,
enmarca y trae consigo una gran cantidad de contenido de tipo social. Ahora, qué es lo que
diferencia al EstadoConstitucional del modelo social de Estado de Derecho; tenemos
principalmente dos implementaciones que haran del modelo constitucional un modelo con

mayor avance Y tecnicidad que el ya remplazado modelo del Estado social de derecho.

Primero debemos tener en cuenta que el Estado constitucional de derecho busca el
reconocimiento de los derechos sociales a través de la “positivacion” de los mismos, es
decir contemplandolos en la propia constitucion, y por tal, otorgandoles la mayor jerarquia
normativa posible. “Estos derechos resultan ser elementos constitutivos del cuadro
constitucional y del ordenamiento...”?, y se ven a su vez protegidos por mecanismos de
garantia efectivos y ejecutables que permitan una verdadera proteccion. La
implementacion de tales mecanismos efectivos de garantia sobre los derechos y la
jerarquizacion de los mismos, impedira directamente que tales derechos sean vulnerados

por la proteccion de derechos econdmicos consagrados en leyes secundarias, como ocurrié

22peter Haberle. El Estado Constitucional. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2004, p. 224.
23 peter Haberle. La libertad fundamental en el Estado Constitucional. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica de Pert, 1997, p. 56.
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en el Estado Social de derecho. En segundo lugar el modelo constitucional del Estado de
derecho, buscara que los derechos sociales sobre los que tratamos, no sean considerados
individualmente, sino que ahora éstos, responden a la teoria de la conexidad, por la que
entendemos que todos los derechos (sociales) se encuentran intimamente vinculados unos
con otros, y que por tal, la vulneracién de uno desencadenaria la vulneracién de

todos?4;consecuentemente se provocaria una falta directa del texto constitucional.

La inclusion de las caracteristicas mencionadas en el parrafo anterior, tiene como
consecuencia un nuevo rol del Estado, con mayor responsabilidad social y necesariamente
con mayor participacion, convirtiendo al Estado en un ente activo y no tan “pasivo” como
en modelos anteriores. Como sustento a estas nuevas responsabilidades del Estado,
Palacios no dice que el modelo Constitucional:

Asignara un papel social pro activo y promotor al Estado, una funcién positiva a la
administracion publica y un rol distinto al individuo; y, sobre todo, en paralelo, pone los
causes para dinamizar el tejido civil no de forma individual y competitiva sino solidaria y
comunitaria. Se abre un modelo constitucional de omnicomprensién social e implicacion

individual y colectiva. Es un constitucionalismo social extenso, garantista, sincrético,
reglamentarista, cuasi-administrativo y participativo.?®

Teniendo en cuenta las ideas expuestas conjuntamente con las ideas de Palacio, se
deduce que el papel del Estado (Constitucional), se ve ahora forjado por un
constitucionalismo profundo y amplio que aparece como consecuencia de la proteccion de
los derechos y garantias de los ciudadanos; el Estado se auto limita desde el nivel
constitucional. “La constitucionalizacion del derecho, como ya se ha anticipado, posee
repercusiones sobre los diferentes poderes estatales. Al legislador y al administrador se le
imponen deberes negativos y positivos de actuacidn, en orden a que se observen los limites

y promuevan los fines dictados por la Constitucion.”?8

Ademas, resulta absolutamente necesario enfatizar que el modelo de Estado
Constitucional no busca solamente la obtencion de los objetivos que se plantea a través de

la enunciacion de los derechos y garantias que pretende proteger, sino que busca una

24Beatriz Londofio Toro. “La proteccion de los derechos colectivos: de la tutela a la accion popular”. Corte
Constitucional: 10 afios, Balance y perspectivas. lera. ed. Bogota: Universidad de Medellinet at., 2003, p.
96.

SFrancisco Palacios Romero. “Constitucionalizacion de un sistema integral de derechos sociales”. Desafios
Constitucionales ... Op.cit., p.46.

26]_uis Roberto Barroso. El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del derecho,

El triunfo tardio del derecho constitucional en Brasil. lera. México: Ed. Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 2008, p. 32.
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implementacion efectiva de los mismos ya en un plano real. Cuando traemos a colacion el
plano real nos resulta necesario ejemplificar algunos casos con el objetivo de demostrar el
enfoque profundo que el Estado Constitucional plantea en relacion al correcto ejercicio de
los derechos. En ese sentido tenemos por ejemplo y en primera linea a los derechos
“fundamentales” asociados con la calidad de vida que el modelo Constitucional pretende
obtener. Dentro de estos derechos tomaremos el derecho al aguacomo el caso mas apto de
ejemplificacion, cuando tratamos de compaginar tanto el reconocimiento de un derecho,
como la inclusién de los mecanismos de garantia sobre ese derecho y esto a su vez con la

aplicacion de los mismos en el plano real.

Sabemos entonces que en teoria el Estado Constitucional, plantea el ejercicio de los
derechos en un triple plano que ya hemos mencionado con anterioridad, que consta de: 1.-
La enunciacion del derecho en la Constitucion, 2.- La implementacion de los mecanismos
que permitan la proteccion del derecho ante la privacion del ejercicio o vulneracién del
mismo, y 3.- La implementacion de elementos que permitan el ejercicio del derecho o la
proteccion del mismo en el plano real. Cabe recalcar que los puntos uno (1) y dos (2)
mencionados anteriormente se encuentran mucho mas vinculados entre si, en relacion al
punto namero (3) pues tanto la enunciacion de los derechos (1), como la implementacion
de los mecanismos de garantia sobre los derechos (2), son en realidad dos elementos de
caracter positivo, es decir que ambos deben encontrarse estipulados en la norma maxima
como complementos el uno del otro, mientras que la implementacion del punto tres (3)
busca elementos externos a la Constitucién que complementen lo establecido en la misma;

elementos de caracter administrativo.

Para maximizar la comprension sobre el triple plano de ejercicio, defensa y proteccion
de los derechos que se viene planteando como la alternativa del Estado
Constitucional,utilizaremos como ejemplo el Derecho al Agua, que matizaremos con lo ya
establecido por nuestra Constitucion en lo correspondiente a los puntos uno (1) y dos (2)
mencionados en el parrafo anterior y lo complementaremos con supuestos que demostraran

el elemento namero tres (3).

En primer lugar debemos identificar el derecho en la Constitucion para la
comprobacion de que efectivamente se encuentra enunciado en la misma. El derecho al
agua ciertamente se encuentra contemplado en nuestra Carta Politica, en el articulo nimero

doce (12) que sefiala: “Art. 12.- El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable.
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El agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable,
imprescriptible, inembargable y esencial para la vida.”%’, por lo que entendemos que se
comprueba el primer elemento del triple plano de proteccion, es decir que se encuentre

considerado en la constitucion y por ende ser de jerarquia superior.”

En segundo lugar debemos encontrar en la Carta Magna a los mecanismos de garantia
de los derechos protegidos por ésta, en busqueda de satisfacer el cumplimiento del segundo
elemento del plano de triple proteccién. En este caso nos encontramos con una serie de
garantias jurisdiccionales disefiadas con el objetivo exclusivo de impedir la vulneracién de
los derechos establecidos en la constitucion, como lo son especificamente la accién de
proteccion y la accion extraordinaria de proteccion. Estas acciones (garantias) se
encuentran encargadas de la proteccion de los derechos establecidos en la constitucion ante
una posible vulneracién por parte de autoridad publica no judicial, y ante laudos o
sentencias definitivos que demuestren clara vulneracién a derechos constitucionales,
respectivamente, comprobandose asi la existencia del segundo elemento en el triple plano
de proteccion. Si bien las garantias no se encuentran enfocadas a derechos especificos, se
ven intimamente vinculadas con los derechos por su propia calidad y naturaleza; la

proteccion de los derechos constitucionales.

Por ultimo procedemos a la ejemplificacion y comprobacion del tercer elemento dentro
del triple plano de proteccion que el Estado Constitucional plantea, elemento que se refiere
a la inclusion de mecanismos externos a la constitucion para el real ejercicio de un
derecho. Es aqui donde debemos ser un poco mas explicativos y en donde el derecho al
agua cumplira con su objetivo de ejemplificacion a cabalidad. Cuando el Estado
Constitucional plantea la inclusion del derecho en el &mbito real, se refiere necesariamente
a que en su papel de Estado activo, no se conformara con los enunciados positivos (por
mas fuertes que estos sean), sino que empleara la maquinaria administrativa en bldsqueda
de que cada ciudadano tenga un acceso real al bien juridico protegido por el derecho
subjetivo. Con esa premisa, la aplicacion del elemento “realidad”, se enfoca por ejemplo en
la implementacion de politicas estatales que prioricen el agua potable (por tratarse del
derecho al agua en este caso), a través de asignaciones presupuestarias canalizadas
exclusivamente a la creacion de obras 0 mejoras en las obras ya existentes, que le permitan

al ciudadano o particular, el consumo efectivo de agua como bien juridico protegido.

27Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 12. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008
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Por medio de la suma de los elementos que expone el triple plano de ejercicio y
proteccion de los derechos constitucionales expuesto con anterioridad, es que el Estado
Constitucional se asegura, en teoria, el ejercicio pleno y la defensa de los derechos que
posiblemente podrian ser vulnerados aplicando un sistema de complementos que se traduce

a un régimen de proteccion integral, separandose asi del Estado Social de Derecho.

1.3.- ACTIVISMO JUDICIAL EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

Ahora, independientemente de la existencia del triple plano de proteccién respecto de
los derechos de los particulares, como es que éstos se ven asegurados en contra de
cualquier tipo de vulneracién de sus derechos, sea por parte de la propia administracion o
de los demas particulares o ciudadanos. Pues sera labor de los jueces constitucionales,
como controladores de los derechos y justicia, quienes a través de su actuacion y papel
activo, se encargaran de precautelar el bienestar de tales derechos e impediran su

vulneracion.

Como se ha sefialado, el papel de los Jueces tendra ahora una relevancia particular. Si
bien la labor judicial siempre ha encarnado un papel de gran responsabilidad, la actividad
judicial como reflejo del constitucionalismo actual implicard roles ajenos a los que
planteaba el Estado liberal. ElI juez como operador del Estado Constitucional, no se
limitara a la aplicacion sistematica de la ley, sino que realizara un analisis profundo de
cada caso particular. En ese sentido “El doctor Christian Masapanta, sefiala que los jueces
en este nuevo modelo de Estado, su actividad es mucho més dinamica, lo que en doctrina
suele denominarse activismo judicial, en donde los jueces dejan de ser la simple boca de
la ley, propio de un modelo paleopisitivista de Estado, asumiendo un nuevo rol, esto es

convirtiéndose en verdaderos intérpretes y guardianes del texto constitucional;”?®

No cabe duda que a través del mencionado activismo judicial, caracteristico del Estado
Constitucional, los jueces deberan dejar de cumplir un rol estatico, y sus decisiones
deberan fundamentarse en un tema valorativo de cada caso particular. Con el objetivo de

demostrar y ejemplificar el nuevo papel de los Jueces bajo la perspectiva neo

28 José Garcia Flaconi. Mision de los jueces en un Estado
Constitucional.http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=7638:mis
ion-de-los-jueces-en-un-Estado-constitucional&catid=256:noticias-de-interes (acceso: 11/07/13)



http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=7638:mision-de-los-jueces-en-un-estado-constitucional&catid=256:noticias-de-interes
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constitucional, el Dr. Edwin Figueroa Gutarra, reaviva una discusion doctrinaria de
grandes juristas sobre la labor judicial, en la que sefala:
...crecemos que la famosa polémica de los afios treinta entre Hans Kelsen, quien
desconfiaba de la labor de los jueces, y Karl Schmitt, el cual proponia la existencia de un
Estado jurisdiccional en el que los jueces gobernaban con su decisiones sin ser
gobernantes, se ha inclinado nitidamente a favor de este ultimo, en tanto los jueces son

capaces de decirles a otros poderes del Estado, dentro del ejercicio legitimo de sus
facultades, que ciertas decisiones de aquellos no pueden contravenir la Carta Magna.?®

El activismo judicial se presenta como una alternativa a la labor “estatica”, presentada
por los jueces en un antiguo y arcaico Estado de Derecho. El Estado Constitucional,
plantea firmemente la necesidad de que se superen conceptos preestablecidos por la
doctrina, que resultan incompatibles con la evolucién del Derecho, como que “una vez
promulgada, la ley queda exclusivamente bajo la garantia de los jueces que deben

30 correlativamente con la idea de que “El juez debe ser inicamente la boca de la

aplicarla
ley”®.. En contraposicion con estos viejos atavismos del Estado Liberal, Gabriel Mora
Restrepo comenta en su tratado Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces que:
... lejos de consistir en un simple razonamiento deductivo, los procesos judiciales son
hoy comprendidos como una actividad racional y discursiva compleja, cuya solucion
depende de la combinacion de distintas fuentes de juzgamiento que son valoradas, en
altimo término, segun la mirada particular y propia que cada juez hace del problema

discutido y de la importancia y relevancia que otorga a los elementos constitutivos de
cada caso.%?

Asi entonces, encontramos quiza una de las caracteristicas mas importantes del Estado
Constitucional en relacion a la labor que les corresponde a sus operadores judiciales. Sin
duda gue encontramos aqui mismo una diferencia sustancial y ampliamente marcada en
relacion con los modelos de Estado que se han descrito con anterioridad pues “en el
modelo constitucional garantista la validez ya no es un dogma asociado con la mera
existencia formal de la ley, sino una cualidad contingente de la misma ligada a la
coherencia de sus significados con la Constitucion, coherencia mas o menos opinable y
siempre remitida a la valoracion del juez.”**No queda duda sobre que el Estado

Constitucional, es en realidad, un modelo plenamente enfocado en la defensa de los

29 Edwin Figueroa Gutarra. Los Jueces en el Estado Constitucional.
http://www.pnp.gob.pe/boletin/cont_jurid/jueces.html(acceso: 13/07/13).

30 Manuel Santaella Lopez.Montesquieu. El legislador y el arte de legislar. Madrid: Editorial Grafica
ORTEGA, 1995, p. 77.

1bid

32 Gabriel Mora Restrepo. Justicia Constitucional y arbitrariedad de los jueces. Buenos Aires: Marcial Pons
Editorial, 2009, p. 17.

3L uigi Ferrajoli. Derechos y Garantias. La ley del mas débil. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 26.
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derechos de los ciudadanos, asi como en resultados justos. La labor del juez se modifica
otorgandole una carga valorativa. Asi por ejemplo, encontramos nuevamente como a través
del sistema de justicia, se desechan mecanismos de juzgamiento que podrian desembocar
en eventuales vulneraciones a derechos, 0 en juzgamientos apegados a ley, con resultados

injustos (mecanismos de simple aplicacion de la ley).

Topando este Ultimo escalon, quedaasi definido el modelo de Estado Constitucional,
con sus claras ventajas respecto del reconocimiento, y efectiva aplicacion de los derechos
sociales tanto individuales como colectivos. Es ahora momento de delimitar al Estado
ecuatoriano dentro de uno de los diferentes modelos estatales de acuerdo a su realidad y a

las caracteristicas que se han mencionado en los modelos planteados con anterioridad.

1.4.- EL ECUADOR COMO MODELO CONSTITUCIONAL

Toda vez que hemos realizado una concatenada descripcion de la evolucion
comparativa entre los distintos modelos estatales, podemos necesariamente concluir en que
sobre estos tenemos tres variantes principalmente. En primer lugar encontramos al modelo
de Estado Absoluto, sobre el que no hemos tratado, pero que puede ser descrito como un
Estado en donde una autoridad absoluta y méxima es el poder en si mismo, es decir, esta
autoridad es el creador y administrador de su propio poder, y a la vez limite al mismo. En
este sentido el jurista Ramiro Avila Santamaria nos comenta respecto del Estado Absoluto:

... la autoridad (monarca, rey, emperador, inca) determina las normas y la estructura de
poder. El poder se encuentra concentrado en una persona o en una clase politica. La
autoridad emite las normas, administra el Estado y la justicia. Las personas son vasallas o
subditas. El Estado no tiene mas limites que los que se impone a si mismo y las personas
no tienen privilegios sino, a lo sumo, privilegios. En el Estado absoluto no hay

procedimientos para hacer la ley ni tampoco para aplicarla de forma que evite la
discrecionalidad y la arbitrariedad3.

Ademaés del modelo de Estado Absoluto tratado anteriormente, tenemos como segundo
modelo al Estado de derecho y por ultimo y como tercera variante al Estado
Constitucional, mismos que ya han sido plenamente tratados, descritos y ejemplificados a

lo largo de éste capitulo, por lo que no cabe realizar mayores descripciones ni

34Ramiro Avila Santamaria. “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”. La Constitucion del
2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado. Ed. Ramiro Avila
Santamaria. Quito: MJDH, 2008, p.20.
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puntualizaciones al respecto.Queda analizar y situar al Estado ecuatoriano dentro de una de
estas variantes de modelos estatales. A continuacion presentaremos una serie de
argumentaciones que encasillaran al Estado ecuatoriano dentro del modelo Constitucional,
pues la Constitucién vigente debela tanto en la parte dogmatica o material, como en su
parte organica, su apego hacia este particular modelo estatal.

Podemos empezar por notar lo mas obvio respecto de posicionar al Ecuador como un
Estado Constitucional de derecho, para lo cual debemos referirnos, como ya lo hemos
hecho antes, al articulo primero del texto politico del Ecuador, en el que se menciona en su
parte pertinente que ““...El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia...”,
de donde podemos obtener el primer lineamiento respecto del modelo estatal que se
pretende aplicar. Sin embargo encontramos complementos a la caracteristica de

Constitucional, como lo son los elementos de “de derechos” y justicia”.

Son acaso estos elementos influyentes respecto de la calidad de Constitucional que le
pertenece al modelo estatal ecuatoriano. En realidad si, pero no en forma de elementos
distorsionantes de la naturaleza del Estado Constitucional, sino que mas bien se encargan
de reforzar tal calidad, otorgandole puntos de apoyo. Decimos estoya que dichos elementos
se encuentran dirigidos y enfocados en la misma linea de pensamiento. El analisis respecto
de la calidad de “de derechos” debe iniciarse por la afirmacion de que “No existe en el
derecho constitucional comparado Estado alguno que cualifique al Estado como de
derechos™®®, lo que nos llevaria a pensar que se trata de una innovacion o una
equivocacion. Sin embargo teniendo en cuenta la linea de proteccion a los derechos que el
Estado constitucional plantea a través de su ideologia y estructura, podriamos inclinarnos a
que tal calidad (de derechos),

Significa que el aspecto central en el Estado son los derechos de las personas sobre el
Estado y la ley, de esta manera se garantizan los derechos de las personas cuando la ley o

el Estado atente contra ellos a través de la obligacidn que tienen los érganos del Estado y
los particulares de aplicacion directa de las disposiciones constitucionales®

Es asi entonces que podemos concluir que el la expresion de derechos no busca sino
enfatizar los lineamientos que el Estado Constitucional plantea desde su teoria, destacando

a los derechos de los particulares como sustitutos del principio de legalidad, pues seran

1d., p 28.

36paul Pefia N(fiez. Estado Social y Constitucional de Derechos y
Justicia.http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=5999 (acceso:
14/06/13)
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éstos el limite necesario al poder y a la autoridad. “En el Estado de Derechos, finalmente,
todo poder publico y privado estd sometido a los Derechos”®, de los ciudadanos o
particulares, o de las colectividades. En conclusion, y en palabras del propio Ramiro Avila,
podemos sostener que:
Finalmente, en el Estado de derechos, los derechos, que son creaciones y reivindicaciones
histdricas, anteriores y superiores al Estado, someten y limitan a todos los poderes incluso
al constituyente, en este Gltimo caso diriamos que la parte dogmaética tiene una relacion
de importancia superior a la organica, y que incluso prima en importancia en el texto

juridico al establecer el fin y al instrumentar para su efectivo cumplimiento a los érganos
estatales®.

Continuando con el andlisis que se planteaba anteriormente, cabe ahora iniciar un
detalle de lo que la expresion justicia significaria en términos del articulo primero de la
Constitucién ecuatoriana vigente, y como tal, su aplicacién en términos de definir el
modelo estatal ecuatoriano.Si bien la palabra justicia resulta en principio demasiado amplia
0 ambigua como para definir su significado aplicado dentro del Estado Constitucional,
debemos intentar limitarla dentro de los delineamientos de la doctrina y espiritu que el

Estado Constitucional plantea y propone.

Para cumplir con los objetivos de delimitacion que se planteaban en el parrafo anterior,
resulta absolutamente necesario comprender que el modelo de Estado Constitucional se
basa en su mayoria en la doctrina del neoconstitucionalismo, afirmacidn que sera sostenida
y demostrada también en capitulos posteriores, pero de la cual nos es necesario partir y que

servira como conclusién del analisis posterior.

Desde un punto de vista plenamente positivista, no tendriamos mayor discusion
respecto de los alcances del término justicia. Para resolver un posible conflicto entre
particulares se deberan observar los presupuestos de ley, es decir que se debera considerar
lo que la ley establece respecto de ese tipo de conflicto en particular, para continuar
analizando las conductas humanas dentro del mismo. Esto con el objetivo de concluir si es
que las conductas se apegan a lo descrito en la norma o no. Posteriormente a los
presupuestos descritos, la terminacion del conflicto es simple pues se determina si un
particular tiene derecho o no sobre el bien juridico que se disputa en el conflicto y por ende

si su reclamacién es pertinente o no. En este caso en particular el elemento de justicia se

3’Ramiro Avila Santamaria. “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”. La Constitucion del
2008 en el contexto andino... Op.cit., P.29.
8] bid
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apega estrictamente a lo establecido en la ley, asumiendo que por encontrarse positivado en
la ley, la resolucidn es justa. Sin embargo, durante este tipo de casos, nos es posible darnos
cuenta que si bien resolver Unicamente conforme a la ley resulta diligente y sencillo, se
admitiria que cualquier conducta que se encuentre establecida en la ley es correcta y justa,

lo que bajo ningun punto de vista puede ser considerada una verdad absoluta.

Recordemos que el apego a la ley ha servido durante varios periodos dentro de la
historia de la humanidad como un justificativo para la adopcion de conductas reprochables
y despreciables, como ocurrié durante la sequnda guerra mundial®. La defensa de los altos
mandos del ejército y partido Nacional Socialista Aleman se baso durante los juicios de
Nuremberg, en el principio de legalidad y en el apego de sus conductas a la ley vigente
para ellos en ese momento, pretendiendo justificar los terribles crimenes cometidos. En
este episodio, se manifiesta de manera clara y precisa, que a pesar de que se actuaba
“legalmente”, jamas hubiera resultado “justo” dejar ese tipo de actuaciones impunes, y que
por tal se debe necesariamente realizar una valoracién mas a fondo sobre lo que es justo o

no.

Ahora, como ya hemos demostrado, las perspectivas de la justicia no deben ser
analizadas solamente por el enfoque positivista, sino que resulta muy pertinente presentar a
la justicia desde el enfoque contrapuesto al positivismo; el ius naturalismo. Para entender
este enfoque en particular, partimos de la idea que a través del iusnaturalismo, se pretende
otorgar derechos a los sujetos o particulares como si estos derechos les fueren inherentes a
ellos, producto de una divinidad o ente superior. Asi por ejemplo, los monarcas catélicos
verian justificado su reinado y su poder por derecho divino. Lamentablemente a través del
ius naturalismo se logran justificar asi como en el positivismo, conductas igualmente
reprochables y despreciables, basadas en el convencimiento de que se debe actuar de una
determinada manera porque una ideologia lo autoriza®. Desde esta perspectiva, la justicia

se vuelve casi un punto de vista personal o colectivo, pero casi siempre contrapuesto con el

39 Modesto Saavedra Lopez. “La opiniones de H.L.A Hart sobre el derecho injusto: Reflexiones en torno a la
hipétesis —Esto es derecho, pero es demasiado inicuo para ser aplicado u obedecido”. El Positivismo Juridico
a Examen. J.A. Ramos Pascua, M. A. Rodilla Gonzales (eds). Salamanca: Ediciones Universidad de
Salamanca, 2006, pp 271-272.

40 Jestis Antonio de la Torre Rangel. lusnaturalismo, Personalismo y Filosofia de la Liberacion. Madrid:
Edit. MAD S.L., 2005, pp. 21-22.
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de otra persona o grupo. En tal sentido Ramiro Avila, refiriéndose a los tratados de Kelsen
sobre la justicia nos dice:
Se podria afirmar, incluso, que invocando a la justicia, se ha justificado regimenes
autoritarios y represivos; por citar algunos ejemplos, la justicia de los colonizadores
espafioles para exterminar a los “salvajes” indigenas, la justicia del régimen fascista para
exterminar judios, gitanos y homosexuales; la justicia del kukuxklan para exterminar

afroamericanos, la justicia de los regimenes de seguridad nacional del siglo XX para
exterminar al enemigo interno (izquierdistas revolucionarios).*

Tenemos ahora dos puntos de vista contrapuestos entre si respecto de las implicaciones
que el término justicia podria tener desde los puntos de vista positivista y iusnaturalista.
Sin embargo estas perspectivas no son lo suficientemente apegadas a la realidad que el
Estado constitucional busca defender a través de su base(la doctrina neo constitucional),
pues tratan el tema de la justicia como un elemento externo, ajeno al derecho precisamente
por la ambigliedad en su interpretacion. Ahora, “el andlisis de la justicia, desde una
perspectiva neoconstitucional, es parte del derecho y por tanto el andlisis de la justicia se lo
hace desde lo interno™*?, descartando automaticamente los enfoques positivista y
iusnaturalista, para generar una nueva version de la justicia y por tal un nuevo alcance de la

misma.

Para explicar el alcance que el término justicia tiene como complemento del Estado
Constitucional, nos vemos en la necesidad de generar un caso hipotético con el suficiente
contenido como para demostrar que tal alcance muchas veces se encontrara inclusive por
encima de los derechos de los particulares, pero que no buscara vulnerar tales derechos,
sino, generar alternativas para el “desfavorecido”. Si bien el ejemplo que a continuacion se
destaca es uno completamente original, se basa en los elementos comunes detallados en el
ejemplo del articulo “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia*®. Cabe en este
punto recordar que durante el apartado anterior tratamos plenamente el tema del activismo
de los jueces o activismo jurisdiccional, y que el ejemplo que se detallard a continuacion
podria demostrar de manera acertada, las labores que el activismo judicial les significan a

los operadores judiciales.

#1Ramiro Avila Santamaria. “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”. La Constitucion del
2008 en el contexto andino... Op.cit., p.24.

2|d., p 26.

“1d., pp 27-29.
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Imaginemos un caso en el que se firma un contrato de compraventa entre dos
particulares, A y B. En este caso hipotético A, serd el comprador de una determinada
medicina que B vende y distribuye. El contrato se firma y en éste se establece que B
entregard la totalidad de las medicinas a A en un solo acto y que A pagara un determinado
valor monetario mensualmente hasta cumplir el pago del precio total pactado durante un
periodo de 5 meses. A, viene cumpliendo con su parte de las obligaciones durante los
primeros 3 meses pero deja de pagar el valor monetario pactado por las medicinas y en su
lugar durante el 4to mes y el 5to mes le entrega a B joyas con el suficiente valor como para
satisfacer el precio de las medicinas, pero incumpliendo la obligacion del pago en dinero.
En este caso en particular B, tendria derecho a demandar civilmente el cumplimiento del
contrato o la resolucion del mismo ante el claro incumplimiento de las obligaciones de A
(Queda claro que por tratarse de medicinas que probablemente ya se han consumido, la
resolucién del contrato involucraria una devolucién de mercaderia equivalente al no pago
de los meses 4 y 5, o al cumplimiento de las obligaciones como se habian pactado, es decir
el pago en dinero -y en cualquier caso los dafios y perjuicios correspondientes-). Si bien
todo apunta a que resolucion del caso se presenta como una resolucion simple y rapida en
favor de B, desde el punto de vista del Estado Constitucional (neoconstitucionalismo),
existe la necesidad de considerar otros elementos que van mas all4d del derecho en
busqueda de un resultado realmente justo. Afladamos ahora al ejemplo el hecho de que A
es una persona gque se encuentra muy enferma y que producto de su condicién le es
imposible trabajar como para obtener el dinero para pagar las medicinas y que como
consecuencia de esta situacion se ve obligado a entregar las joyas a B; asi mismo
supongamos que B es una persona muy acaudalada y bien conectada y que ante su
condicion, recibir joyas o efectivo no representa ningun problema. Resultaria claro que
ante estos dos supuestos una resolucién por parte del juez en favor de B apareceria injusta
a pesar de encontrarse apegada a derecho, y es precisamente esto lo que busca impedir el
Estado Constitucional, intentando precautelar el resultado justo inclusive por encima de la

existencia de un claro derecho en favor de B.

Asi como hemos dicho que serd la justicia la que deberd prevalecer por sobre los
derechos, no debemos confundirnos en estos concepto, teniendo en cuenta que habiamos
sefialado anteriormente que los derechos de los particulares serian la piedra angular del

modelo constitucional del Estado. Los derechos son y seguiran siendo la base del
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Estadoconstitucional pues son éstos el limite a los poderes del Estado, de la
administracion, mientras que serd la justicia la que debera prevalecer como limite de los
derechos entre los ciudadanos, entre los particulares, y que por tal, derechos y justicia se

complementan en distintos planos de proteccion previstos por el Estado Constitucional.

Por lo expuesto con anterioridad no queda sino una clara manifestacion de que el
Ecuador, a través de su Constitucion de 2008, efectivamente ha quedado encasillado dentro
del modelo de Estado Constitucional y que como tal, a través de los elementos de 1.- de
derechos Y 2.- de justicia, se ve en la necesidad de cambiar tanto las concepciones del
Estado de Derecho y del principio de legalidad, como en la aplicacion de los derechos y
garantias establecidas en la propia carta politica, por medio de quienes son ahora los

nuevos portadores de este estandarte, los jueces constitucionales.
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CAPITULO Il: LA ESTRUCTURA DEL CONTROL CONSTITUCIONAL Y SU
APLICACION EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO

Como hemos detallado a lo largo del capitulo anterior, el Estado Ecuatoriano ha
evolucionado a lo largo de su historia republicana hasta definirse, como se describe dentro
de la Constitucion politica que se obtuvo como resultado de la asamblea constituyente de
2008, es decir como un Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Partiendo de esta
premisa, debemos destacar como muy relevante el papel de quienes seran los aplicadores
del derecho dentro de este determinado modelo estatal; los jueces constitucionales. Asi
mismo resulta de suma importancia el estudio de las nuevas atribuciones que les competen
a estos jueces como aplicadores de todo un nuevo sistema de derecho, que no se limita a
sequir y aplicar reglas, sino que busca la aplicacion de un orden concatenado de principios,
derechos constitucionales y politicas publicas que tienen como objetivo, ademas de
resolver sobre derecho, la consecucion de un resultado justo para las partes ante cualquier

conflicto eventual.

Con tales antecedentes, sera objetivo del presente capitulo, debelar el alcance y el
papel de los jueces bajo el modelo de Estado Constitucional, respecto de la interpretacion
del derecho ante la posible vulneracion de un derecho constitucional. Entendiendo el papel
de los jueces en el Ecuador respecto de su capacidad para resolver sobre la
constitucionalidad o no de una norma, se mostrardn los diferentes sistemas de control
constitucional, y se los comparara con el sistema planteado en el Ecuador. Finalmente se
debatira y demostrara como un determinado modelo estatal particular es 0 no compatible

con el tipo de control constitucional establecido en su ordenamiento juridico.

A pesar de lo dicho, cabe realizar una aclaracion inclusive mas puntual, y es que
analizaremos el alcance y las potestades jurisdiccionales para el control constitucional
respecto del conflicto entre particulares, pues lo que buscamos es realizar un examen de
como se encuentra enfocado el control constitucional en el Ecuador y las ventajas o
desventajas que este tipo de control le presenta al modelo estatal adoptado por el Estado
ecuatoriano; el Estado Constitucional. En ese sentido Victor FerreresComella nos sugiere
que “El reto practico, entonces, es el de perfilar el sistema concreto de justicia

constitucional que mejor se adapte a las condiciones politicas, sociales y culturales de
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cada pais, tratando de maximizar los beneficios que puede aportar esta institucion y de

reducir sus posibles efectos colaterales negativos”.**

2.1.- DEL CONTROL CONSTITUCIONAL
2.1.1.- Tipos de Control Constitucional relevantes al tema

Debemos empezar por entender los “tipos” de control constitucional sobre los que se
podria optar al momento de disponer qué tipo de control se le dara a la constitucionalidad
de las normas vigentes (0 las que el legislativo pretenda expedir a futuro) en un
determinado Estado.

Los distintos paises han recurrido a diversas férmulas para articular este control, siendo
posible establecer una clasificacion béasica entre dos grandes modelos (el modelo

descentralizado y el centralizado) segin sea que el control se encomienda a todos los
tribunales de justicia o que, por el contrario, se concentre en un Tribunal Constitucional.*®

Cabe puntualizar categéricamente para nuestro caso particular, que se entiende que los
modelos presentados anteriormente (descentralizado y centralizado) son sinbnimos, por sus
efectos, de los modelos de control difuso y concentrado respectivamente, de acuerdo a
nuestra concepcion del control constitucional. Ahora es de igual importancia notar que
nuestro analisis nos lleva a la revision de los tipos de control que responden a la dptica de
quién o quienes lo ejercen (un juez, tribunal o corte, o varios), dejando de lado otras
Opticas que responden a variados criterios, como por ejemplo, el criterio que se enfoca en
los efectos que produce el control constitucional para un caso particular o para la

generalidad (control concreto o abstracto respectivamente).

Continuando, en estricto apego a nuestra Constitucion de 2008 (a la que nos
referiremos con posterioridad para delimitar el tipo de control jurisdiccional existente en el
Ecuador), y en complemento al criterio de analisis sobre el control difuso o concentrado,
podemos complementar conceptos anteriores considerando que “Si respondemos al criterio
de qué persona u 6rgano lo ejerce, lo podemos clasificar en difuso y concentrado, siendo
difuso si lo ejecutan los jueces (todos ellos), en atencion al articulo 428 de nuestra

Constitucion, o concentrado si es llevado a cabo por un tribunal o corte constitucional, en

44V/ictor Ferres Comela. El canon neoconstitucional. Madrid: Editorial Trotta, 2010, p. 356.
41bid.
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atencion al articulo 429 del texto fundamental.”®, lo que nos permite pensar en primera
instancia que en el Ecuador encontrariamos una doble posibilidad respecto del control
constitucional, admitiéndose dos criterios contrapuestos dentro de la Constitucion Vigente.
Si bien esta idea se presenta como una posibilidad, se demostrara a lo largo de este trabajo
que tal afirmacion es categéricamente incorrecta y que el control constitucional, solo puede

ser o difuso o concentrado.

2.1.2.- Origen de legitimidad del Control Constitucional

Resulta ahora de suma importancia realizar un andlisis corto de si es que el control
constitucional es en realidad un mecanismo legitimo para la toma de decisiones sobre la
aplicabilidad o no de una norma juridica emitida y promulgada, en nuestro caso por el
organo legislativo, quien, como consecuencia de nuestra tradicion de Estado de Derecho,
consideramos el 6rgano que expresa a través de sus creaciones (las leyes) la expresion de

la voluntad popular.

Como premisa a la legitimacion o no del control constitucional, tenemos conceptos ya
descritos que sugieren que un tribunal (control concentrado) o varios tribunales (control
difuso) son quienes regularan la constitucionalidad de las normas vigentes, y su
legitimidad es ajena al tipo de control que se ejerza en un determinado Estado. En tal
sentido y resaltando el origen legitimo del control constitucional, es necesario aplicar lo
descrito por el Autor Victor Ferres Comella, quien manifiesta:

A los tribunales se les reconoce entonces la potestad de interpretar la Constitucién a
efectos de decidir cual de las leyes en tension debe prevalecer. Los jueces pueden, en

consecuencia, inaplicar una ley aprobada por un Parlamento democratico, pero lo hacen
para proteger otra ley que también haya sido aprobada por un Parlamento.*’

De la afirmacién citada anteriormente podemos concluir rapidamente dos puntos. El
primero, es que, como ya habiamos dicho antes, el tipo de control que se ejerza en un
determinado Estado es irrelevante para efectos de la legitimacién del mismo. En segundo
lugar podemos encontrar que, la invalidacion de una norma no busca desacreditar la

creacion del legislativo, sino que busca mantener la acreditacion de otra creacion del

46 Jorge Benavides Ordoiiez. “Origen y tipos de control de la constitucionalidad”. Revista Judicial Derecho
Ecuador.http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=5166. (acceso:
20/06/2013)

47 Victor Ferres Comela. EI Canonneoconstitucional... Op.cit., p. 357.
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legislativo que si se encuentre acorde con la norma méaxima, es decir a la Constitucion; de
esa manera se demuestra la legitimidad del control constitucional sin mayores

contraposiciones al respecto.

Ahora, resulta igual de importante resaltar la afirmacién que se realizaba
anteriormente, respecto de que una norma podra dejar de aplicarse por un juez cuando éste
la considere desapegada a los principios establecidos en la carta politica de un Estado, pues
debemos considerar que tal Constitucion precautela y garantiza el respeto y ejercicio
adecuado de los derechos de los particulares. Es por eso que, Luigi Ferrajoli afirma es su
tratado Derechos y Garantias, que:

...la incorporacion de los derechos fundamentales en el nivel constitucional, cambia la
relacion entre el juez y la ley y asignan a la jurisdiccion una funcién de garantia del

ciudadano frente a las violaciones de cualquier nivel de la legalidad por parte de los
poderes publicos.

En efecto, la sujecidn del juez a la ley ya no es, como en el viejo paradigma positivista,
sujecion a la letra de la ley, cualquiera que fuere su significado, sino sujecion a la ley en
cuanto véalida, es decir, coherente con la Constitucion.*8

En consecuencia no solamente que resulta legitima la existencia del mecanismo de
control sobre la constitucionalidad de la normativa inferior, sino la legitimidad de quien lo
aplica, es decir del juez constitucional. El problema respecto de la legitimidad del juez
constitucional, se fundamenta, en principio, en las mismas bases que pretenden desestimar
la legitimidad del control constitucional, es decir, en el hecho que ha sido una mayoria
quien ha elegido al legislativo para que de éste emane una ley, ;Por qué seria un juez (que
no ha sido elegido por la mayoria) el encargado de sancionar una norma que proviene de
los representantes (legisladores)?

Con respecto a esta Gltima circunstancia, vale decir que si se parte de la idea de que el
juez sélo se limita a aplicar la ley o la Constitucion sin valorarla, su falta de legitimidad

democrética pareceria no ser relevante. Su actividad seria la de un técnico o la de un
cientifico, y éstos no son seleccionados por el voto mayoritario.*®

Asi pues queda maés que justificada la necesidad de la existencia de un mecanismo que
garantice que las normas juridicas que integran la totalidad de un ordenamiento juridico, se
vean enfocadas en los mismos lineamientos que la norma que las rige a todas, la

Constitucion. Quedaria por deméas mencionar que este mecanismo, que se encuentra en

“8Ferrajoli, Luigi. Derechos y Garantias... Op.cit.,, p. 26.
“*Rodolfo Véazquez. “Justicia Constitucional y Democracia: La independencia Judicial y el argumento
contramayoritario”. El canon neoconstitucional . Madrid: Editorial Trotta, 2010, p. 391.
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manos de los jueces constitucionales, resulta en si mismo un tipo de garantia que se
encargara (al igual que los derechos establecidos en la Constitucién), de limitar a
cualquiera de los poderes del Estado en basqueda de satisfacer el ejercicio adecuado de los

derechos de los particulares.

2.1.3.- Los tipos de conflicto sobre los que se aplica el control constitucional

Como hemos dicho a inicios de este capitulo, es inexorable para el analisis y
comprension sobre el control constitucional, realizar una detenida y minuciosa explicacion
sobre los diferentes ambitos que se abarcan cuando se topa este tema en particular.
Anteriormente ya hemos tratado temas relacionados con los tipos de control constitucional,
asi como hemos realizado una determinacion sobre el origen de dicho mecanismo, desde el
punto de vista de la legitimacion que lo envuelve. Es ahora necesario ahondar en la
tematica de sobre qué se ejerce el control constitucional para delimitar con mayor

precision los objetivos de este mecanismo de control.

Sabemos ya de antemano, como elemento adicional a los detallados anteriormente, que
quienes ejercen este tipo de control son los jueces constitucionales. Se ha dicho asi mismo,
que éstos (los jueces constitucionales), pretenden ejercer este control jurisdiccional sobre
creaciones del legislativo que no se encuentren en la linea de Constitucién, que es la norma
rectora, por contemplarse en la misma los derechos fundamentales de los particulares. Pero
quedarnos en una conclusién tan temprana respecto de sobre qué se ejerce el control

constitucional no resultaria justo en correlacion con el verdadero espectro de su aplicacion.

En este sentido e inicialmente, debemos partir de la concepcion que nos plantea el
autor Alexis Julio Estada, en su tratado Los Tribunales Constitucionales y la eficacia entre
particulares de los derechos fundamentales, en donde expone que, “Salvo contadas
excepciones el mandato del constituyente de vinculacién de los derechos fundamentales
solo comprende los poderes estatales: el ejecutivo, el legislativo y el judicial. Si se entendia
que el Estado era el unico sujeto obligado, por los derechos fundamentales, esto

necesariamente debia traducirse a que a su vez la regulacion legal de los especificos
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recursos para la proteccion de tales derechos ante la jurisdiccion constitucional solo se

contemplase como posible vulnerador a los poderes publicos”.*

Partiendo de ahi, nos es facil darnos cuenta que inicialmente el control constitucional
era concebido solamente como un mecanismo regulador de los actos correspondientes a los
poderes publicos. Asi el control constitucional se ejerceria sobre los actos administrativos
0 normativos provenientes de los organos de la administracion, como también sobre las
leyes de cualquier jerarquia provenientes del legislativo, el mandato ejecutivo por parte del
ejecutivo o las propias sentencias del judicial, delimitandose asi el primer tipo de conflictos
sobre los que el control constitucional se ejercita; los conflictos entre particulares y los

organos y poderes del Estado (entre particulares y la administracion).

Sin embargo, es absolutamente necesario retrotraer el analisis respecto del control
constitucional, a los principios que el Estado Constitucional (de derechos y justicia)
pretende defender en primera linea. Sin dar muchos rodeos podemos establecer que la
piedra angular del Estado Constitucional, como ya dijimos antes, es la proteccion de los
derechos de los ciudadanos, que han asumido en la mayoria de casos la jerarquia de
“fundamentales”. Esta caracteristica puntual se genera sobre los derechos de los
ciudadanos, por encontrarse establecidos en la propia Constitucién, que a su vez opera
como base y mecanismo para precautelarlos y defenderlos, inclusive por encima de la ley.
Partiendo de esta directriz del Estado Constitucional, es necesario puntualizar el hecho de
que la proteccién de los derechos constitucionales no necesariamente debe encontrarse
dirigida en contra de los poderes del Estado, en contra de la administracion por decirlo de

otra forma, pues no solamente es ésta quien puede vulnerar tales derechos.

No es dificil imaginar una situacion en la que los derechos constitucionales de un
particular podrian ser vulnerados por otro particular, basandose el segundo (particular), en
normativa de menor jerarquia a la constitucional. Es el propio doctrinario colombiano,
Alexis Julio Estrada quien nos comenta al respecto que “Donde cronolégicamente se
planteo inicialmente la cuestion fue, como es sabido, en Alemania”?, en donde el Tribunal

Constitucional Aleman se vio obligado a intervenir en un conflicto entre particulares

0Alexis Julio Estrada. “Los Tribunales Constitucionales y la Eficacia Entre Particulares de los Derechos
Fundamentales”. Teoria del neoconstitucionalismo, Ensayos escogidos. Miguel Carbonell. (ed.) Madrid:
Editorial Trotta, 2007, p. 123.

>1bid.
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quienes alegaban derechos del mismo nivel jerarquico® y donde tuvo que operar una

suerte de ponderacién como mecanismo de resolucion entre dichos particulares.

Independientemente del origen del conflicto inter-partes (entre particulares), como
proceso que puede ser controlado por el control constitucional, es inevitable afirmar que
ahora este tipo de conflicto se suma a los a los asuntos sobre los que el control
constitucional puede normar, estableciéndose definitivamente que el mecanismo de control
constitucional operarad tanto en conflictos entre un particular y el Estado, como en los
conflictos inter-partes.

En efecto, la extension al ambito de las relaciones privadas de las libertades
constitucionales concebidas inicialmente como prerrogativas individuales frente al Estado
implica no s6lo cuestionar muchos de los dogmas propios del ideario liberal que
constituyen los pilares del Estado de Derecho, al menos en su concepcion clasica (como
la autonomia privada, el principio de igualdad formal, e incluso, en alguna medida la
separacion de poderes), sino que por otra parte ha supuesto un interesante esfuerzo por

parte de los tribunales constitucionales para adaptar las garantias consagradas en los
distintos ordenamientos para proteccién de los derechos fundamentales.>?

Asi entonces podemos delimitar el sobre qué se ejerce el control constitucional y
sumarlo a la serie de elementos que ya se han estudiado (como los tipos de control, el
origen y legitimacion del mismo, entre otros), para finalmente realizar un analisis adecuado
respecto de todos esos elementos en su totalidad; la finalidad de este ejercicio nos permite
comparar y contrastar tales elementos, con el modelo de control constitucional descrito en
la Constitucion politica vigente en el Ecuador y asi obtener una imagen clara y descriptiva

del modelo real utilizado por el Estado Ecuatoriano.

2.1.4.- Funcion del Juez constitucional

Por ultimo, y toda vez que entendemos los elementos que constituyen la estructura
integral de este particular mecanismo de control que llamamos control constitucional, no
nos queda sino entender que dicho mecanismo, es en realidad una herramienta, que se ha
puesto en las manos del juez constitucional quien sera el encargado de realizar las labores
de control que dicha herramienta le permiten, y que el Estado Constitucional le obliga

dentro de su cargo.

>2Alexis Julio Estrada. “Los Tribunales Constitucionales y la Eficacia Entre Particulares de los Derechos
Fundamentales”. Teoria del neoconstitucionalismo...Op.cit.,, pp. 123-127.
31d., p 121.



44

Asi mismo, debemos entender que las potestades que rodean a un juez constitucional,
por la responsabilidad que implican, no son sino verdaderas obligaciones, puesto que de él
dependera el anélisis que establezca si el derecho constitucional de un ciudadano es
vulnerado o0 no. Resumiendo y teniendo en cuenta las responsabilidades de un juez
constitucional como nexo de validez entre cualquier norma y la Constitucion, cabria decir

...que la interpretacion judicial de la ley es también siempre un juicio sobre la ley misma,
que corresponde al juez junto con la responsabilidad de elegir los Unicos significados

validos, o sea, compatibles con las normas constitucionales sustanciales y con los
derechos fundamentales establecidos en las mismas.>

La tarea de los jueces constitucionales, independientemente de si pertenecen a una
jurisdiccion constitucional (una sala especializada) o a un tribunal constitucional (una corte
independiente), sebe ser comprendida como una tarea que implica la utilizacién de una
herramienta (el control constitucional), que no pretende sino, el apego de cualquier
situacion en particular, a la Constitucion vigente. Asi mismo y como se ha venido
mencionado durante varias ocasiones, el Juez Constitucional se desenvuelve como
producto de los principios e ideologias que se pretende defender y con las cuales ha sido
creado y desarrollado el Estado Constitucional. Nos referimos necesariamente a la defensa

de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Resumiendo los puntos que se vienen destacando, encontramos en palabras del autor y
Jurista, Dr. Humberto Nogueira Alcald, una descripcion acertada y global de las tareas de
los jueces constitucionales que demuestran la responsabilidad que a éstos les corresponden.

El autor sugiere en tres puntos simples:

La tarea del Juez Constitucional consiste esencialmente en salvaguardar la supremacia de
la Constitucién, el equilibrio de poderes establecido por la Constitucion, la defensa de la
dignidad de la persona y la defensa, garantia y promocién de los derechos humanos y
derechos fundamentales, ademas de contribuir con su accién con la integracién con base
en los valores y principios democraticos y proteger los derechos constitucionales de las
minorias.

El Juez constitucional tiene la tarea de evitar que cualquier 6rgano estatal escape de la
senda trazada por el constituyente, actuando al margen de sus competencias y con
desviacion de poder. El juez constitucional debe garantizar que la voluntad de los
representantes no prevalecera sobre la voluntad del pueblo expresada en la Constitucion

El juez constitucional es el defensor de una constitucion que establece un bloque de
derechos humanos y fundamentales que constituyen la opcion fundamental del

54 Luigi Ferrajoli. Derechos y Garantias... Op.cit., p. 26.
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constituyente y que limitan la accion de los érganos estatales, siendo la parte sustantiva
del constitucionalismo contemporaneo.5®

Es asi que encontramos entonces resumida la labor del Juez Constitucional y
entendemos por tales implicaciones, la responsabilidad que recae sobre los hombros de
este ejecutor y defensor de la constitucion. Sus obligaciones son tan amplias y de tal peso,
que sobre sus decisiones se sustentara la validez o no de una norma o acto de la
administracion (normativo/administrativo). “Los Tribunales Constitucionales dictan
sentencias que tienen valor de cosa juzgada y gozan de imperio, ademas de ser
irrevocables, no pudiendo ser desconocidas por ningin otro érgano estatal o persona
dentro del respectivo Estado™®. Por ser estas decisiones de tal caracter, llegan inclusive a
tener un cierto tinte politico. Dicho lo anterior, resulta muy relevante que se garantice la
independencia en las decisiones de un juez constitucional; no vaya a ser que por un juego

de pesos politicos se le dé una interpretacion inadecuada a una norma en particular.

“La autonomia e independencia de los jueces, es una garantia consecuencia del
principio de separacion de los poderes publicos que conjuntamente con la competencia
constituyen los tres atributos del juez natural”®’. Si bien es cierto, el principio de
independencia judicial es uno que se repite en todas las ramas del derecho, pues busca la
decisién mas justa y acertada en cada caso, pero dicho principio adquiere un peso especial

en el ambito constitucional por la fuerza e implicaciones de las sentencias constitucionales.

Ahora, toda vez q se han descrito cada uno de los elementos que forman parte integral
del control constitucional, como lo son los siguientes: tipos de control constitucional, la
legitimidad del mismo, los casos (o conflictos) en los que se aplica, y por ultimo, quien se
encuentra facultado para el uso del mismo (el juez constitucional), es hora de establecer un

analisis comparativo de tales elementos, con el caso particular del Estado ecuatoriano.

Como ya se ha mostrado antes, el Estado ecuatoriano se encuentra clasificado como
Estado Constitucional, pues como reflejo de su Constitucion, su estructura estatal ha

evolucionado al punto en el que se ha superado al Estado de Derecho tradicional. Con ese

5 Humberto Nogueira Alcala. La independencia y responsabilidad del juez constitucional en el derecho
constitucional comparado. http://www.iidpc.org/revistas/1/pdf/73_103.pdf (acceso: 27/06/13)

*81bid.

>’Magaly Vazquez Gonzalez. Nuevo Derecho Procesal Penal Venezolano.
http://books.google.com.ec/books?id=x4a3vUp95XcC&pg=PA30&dg=independencia+del+juez+constitucio
nal&hl=en&sa=X&ei=lwnTUb_VJ6Xp0QGmuoDYAg&ved=0CDAQ6AEWAQ#v=0nepage&g=independenc
1a%20del%20juez%20constitucional &f=false (acceso: 29/96/13)
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antecedente (tomado del capitulo primero) y teniendo como base a la propia Constitucion
ecuatoriana vigente, es que se realizara a continuacion, la comparacion y contraste con los
elementos que se han detallado durante el desarrollo de este capitulo, con el objetivo de
obtener una imagen completa y adecuada, respecto del tipo de control constitucional que se
ha establecido en el Estado ecuatoriano, a través de las disposiciones emanadas del

constituyente.

2.2- CONTROL CONSTITUCIONAL CONCENTRADO EN EL ESTADO
ECUATORIANO

2.2.1.- De acuerdo a la Constitucién y normativa inferior

En analisis que se plantea de aqui en adelante, como ya se dijo antes, tiene por objetivo
el descubrir el tipo de Control Constitucional al que se encuentra sujeto el Estado
ecuatoriano por lo establecido en su propia constitucion, y esto comparado con los
elementos que se han descrito anteriormente en este capitulo, como elementos que
conforman el mecanismo del control constitucional integralmente; al menos los elementos
de relevancia con el tema que se trata, pues se han descartado algunos que no vienen al

tema.

Como ya se ha expresado varias veces a lo largo del desarrollo de este trabajo, el
Estado Ecuatoriano es efectivamente un Estado Constitucional, no sélo por describirse
como tal en su Constitucion politica, sino por los elementos que ha dicha descripcion
rodean. Cuando decimos los elementos que rodean (a la descripcion del modelo estatal),
nos referimos exclusivamente a los elementos que acompafian a la enunciacion del Estado
contemplada en el articulo 1 de la Constitucion (Estado Constitucional de derechos y
justicia). Estos elementos, por su especial enfoque y peso, le han dado a los derechos y
garantias fundamentales de los ciudadanos (a los que la propia constitucion se refiere y
protege en varias ocasiones), un peso particular. Sin embargo de esto, debemos ser mas
puntuales y especificos si pretendemos demostrar esta nueva relevancia e importancia

correspondiente a los derechos y garantias de los ciudadanos.

Empezaremos entonces con una demostracion (de la especial jerarquia de los derechos

y garantias de los ciudadanos) un tanto “tipica”, si cabe el término, en el sentido de que
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dicha demostracion no es muy novedosa, ya que se repite en cualquier modelo estatal (que
no sea el absolutista), y bajo cualquier enfoque de control constitucional. Nos referimos
por supuesto al principio de supremacia constitucional, intimamente relacionado con
principios como el de jerarquia normativa, e inclusive como reflejo de la pirdmide de

Kelsen.

De tal manera, cabe comenzar por situar dentro de la propia constitucion del Ecuador
al articulo o articulado que se refiere a tal principio. Lo primero que se determina al
analizar el texto de ésta, es que la Constitucion Ecuatoriana, le otorga a tal principio todo
un Titulo en el cual se desarrollara la supremacia constitucional. Este es el “Titulo Noveno

(1X), SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION”.

Dentro de dicho titulo, encontramos inmediatamente al articulo 424, que en su texto
dispone:

Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del

ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener

conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.5®

Del articulo citado, se desprende claramente el principio de jerarquia constitucional,
pues dispone que ésta (la constitucion) prevalecera por sobre toda otra norma. Sin embargo
la verdadera relevancia respecto de este articulo, se encuentra, en concordancia con los
principios del Estado Constitucional, en la limitacién a los actos del poder publico,
privandoles de validez juridica en caso de contradiccion con la Constitucion (en el primer
inciso), y nuevamente acentuando la perspectiva de los derechos humanos, compaginables
con los derechos fundamentales establecidos en la propia Constitucion (durante el segundo
inciso). De tal manera encontramos una supremacia constitucional mas apegada al Estado
Constitucional antes que al Estado de Derecho, pues del mismo se desprende la idea de que
los derechos se encontraran por encima de cualquier ley (por encima del principio de
legalidad).

Posteriormente encontraremos un articulo que nuevamente reafirma la idea de la

supremacia constitucional; es el articulo 425 que dispone:

%8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 424. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008
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Art. 425.- El orden jerdrquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes orgéanicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos;
las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los
poderes publicos.>®

Cabe recalcar que el texto del articulo que se ha citado anteriormente, no se encuentra
completo, pero eso no resulta importante, pues es sélo el primer inciso el que nos interesa
por ser relevante. A lo largo del texto citado, encontramos claramente reestablecido el
principio de jerarquia constitucional, dejando todo tipo de normativa subsiguiente como

normativa de caracter inferior y como tal consagrandose el principio en discusion.

A continuacién de los articulos mencionados, encontramos otro, el 426, que se encarga
de sumar, al principio de supremacia constitucional un elemento que incrementara el
espectro de aplicacion de la constitucion inclusive por arriba de las instituciones del
Estado, pues en dicho articulo se implementa a “las personas” como aplicadores directos

de la constitucion. El texto del articulo contempla lo siguiente:

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos,
aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas
en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta
de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién 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.%°

Del texto de este articulo encontraremos ademas de lo obvio, disposiciones
innovadoras y que nuevamente se apegan a los principios del Estado Constitucional.
Primero, del texto del segundo inciso de dicho articulo, encontramos que la aplicacion de
la Constitucion (y por tal la proteccién de los derechos en ésta establecidos), sera de tan
importante aplicacion, que inclusive faculta a jueces, autoridades y servidores, entre otros,
a la aplicacion de la misma de manera extralimitada, es decir, a la aplicacion de tales

disposiciones asi las partes no las invoquen, lo que resulta en una innovacion sorprendente.

Segundo, del texto del tercer inciso del propio articulo, encontramos un apego tal a la

defensa de los derechos constitucionales, que se descartan los viejos atavismos del

%9 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 425. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008
60 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 429. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008
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Estadode Derecho en cuanto al sometimiento a la ley, pues se establece no se podra alegar
desconocimiento o ausencia de ley, para la aplicacion de tales derechos o para el desecho

de la accion que pretenda evitar la vulneracion de los mismos.

Del andlisis realizado con anterioridad, independientemente del texto del segundo o
tercer inciso, lo que se difumina es el amplio espectro o &mbito de la aplicacion y defensa
de los derechos constitucionales. Dicho espectro pretende incluir a todos los jueces y
juezas independientemente del &mbito de su competencia dentro de la aplicacion directa de
la constitucién y de los derechos establecidos en ella. En conclusién la gran idea apunta
hacia un tipo de control constitucional difuso como el modelo coveniente, pues la
aplicacion de la constitucion debera prevalecer asi no se alegue por las partes y por todos

quienes ejerzan jurisdiccion.

Con todo el antecedente sobre supremacia constitucional que se ha descrito a lo largo
de los ultimos parrafos, es momento de hacer referencia a la parte del articulado de la
Constitucion en la que se abarca el tema del control constitucional. Para el efecto, resulto
igualmente importante, que se haya demostrado cuan acentuado y arraigado se encuentra el
tema de la supremacia constitucional, asi como la defensa de los derechos constitucionales
en la carta politica de nuestra nacion, pues esto a su vez demuestra la relacion con los
principios y finalidades del Estado Constitucional, y como consecuencia aparece el control
constitucional como mecanismo de defensa de tales derechos y herramienta de los jueces

constitucionales.

Es el articulo 428 de la Constitucion, donde encontramos claramente previsto el
control constitucional. Si bien es cierto, la idea del control constitucional se encuentra
siempre presente a lo largo del articulado que trata sobre supremacia constitucional, pero
es en este articulo en particular en donde se expresa de manera clara por primera vez. El

texto del articulo sefala:

Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o0 a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a
la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre
la constitucionalidad de la norma.
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Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podré interponer
la accion correspondiente®!

Tras la lectura del articulo 428 de la Constitucion, podemos identificar algunos
elementos que nos ayudaran a determinar el tipo de control constitucional que se ha
planteado para el Estado ecuatoriano. En primer lugar, y de manera aparente, el texto del
primer inciso del articulo sugiere nuevamente un control constitucional difuso, pues faculta
a todos los jueces para la suspension de una causa cuando consideren que se afecten
derechos constitucionales. Si bien esa atribucion “general”, es decir, para todos los jueces,
se apegaria hacia la idea de un control difuso, no debemos perder de vista el resto del texto
del articulo, pues la suspension en la tramitacion de la causa, no les faculta (a los jueces)
para resolver sobre la constitucionalidad de la norma, sino que mas bien, sefiala que éstos
son en realidad un filtro previo. La labor de los jueces constitucionales sera la de una
“revision”, si es que cabe el término, pues la causa/expediente, se remitird a la Corte
Constitucional, quien seré la Unica encargada de resolver sobre la Constitucionalidad de la

Norma en disputa, apuntando ahora a un control concentrado.

Por otro lado, y teniendo en cuenta el segundo inciso del articulo en cuestion,
encontramos que en caso de no pronunciarse la Corte en un plazo determinado, “el
afectado”, podra interponer la accion correspondiente. Por tratarse de una accion
constitucional y descartando las demas acciones constitucionales por no adecuarse a este
supuesto (de proteccion, extraordinaria de proteccion, habeas corpus o data, etc), la accion
adecuada sera la accion por incumplimiento, consagrada en la propia constitucién en su
articulo 93 que sefala:

Art. 93.- La accion por incumplimiento tendra por objeto garantizar la aplicacién de las
normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o
informes de organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o

decision cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacion de hacer o no hacer
clara, expresa y exigible. La accién se interpondra ante la Corte Constitucional .®?

Una vez maés el texto del articulo indica que se tratard de control concentrado, por
presentarse la accion unicamente en la Corte Constitucional. La totalidad del texto del
articulo es clara, y se demuestra que el control constitucional sera concentrado, por el
simple hecho de haber un Unico organismo facultado para sancionar en el ambito

constitucional; la Corte Constitucional.

61 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 428. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008
62 Constitucion de la Repiblica del Ecuador. Articulo 93. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008
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En concordancia con la afirmacion respecto de que el control constitucional en el
Ecuador, es efectivamente Concentrado, encontramos al articulo 429 de la Constitucion,
cuyo texto reafirma la suposicion inicial, descartando de manera concluyente al control
constitucional difuso. El articulo dispone:

Art. 429.- La Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control, interpretacion

constitucional y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional
y su sede es la ciudad de Quito.

Las decisiones relacionadas con las atribuciones previstas en la Constitucién seran
adoptadas por el pleno de la Corte.5?

Si bien la disposicion del articulo 429 de la Constitucion, no sefiala expresamente que
la Corte Constitucional sera el Gnico 6rgano de control, si deja claro que serd el maximo
6rgano de control. Es aqui donde debemos entender que las disposiciones del articulo 428
y 429, son complementarias, pues por un lado, deducimos que los jueces ordinarios
operaran como un filtro aparente para que la causa se eleve a la Corte Constitucional, y por
otro lado la propia Corte resolvera definitivamente. El hecho de que los jueces ordinarios
se encuentren atribuidos con la funcién de suspender una causa, no les permite resolver
sobre el tema, a menos que la corte resuelva previamente y por tal, la Corte Constitucional
es efectivamente el Gnico 6rgano con esa capacidad; se consagra definitivamente el control

constitucional concentrado.

2.2.2.- Conforme a jurisprudencia de la Corte Constitucional

Teniendo en cuenta lo que la Constitucion dictamina respecto del control
constitucional, y siguiendo la misma linea de pensamiento, la Corte Constitucional, a partir
de su creacion dispuesta por la propia Constitucion de 2008, ha expedido una serie de
sentencias a través de las cuales se despeja cualquier duda respecto de si el control
constitucional en el Ecuador es difuso o concentrado. Es importante tener en cuenta que
estas sentencias de la Corte Constitucional tienen una relevancia particular, por su caracter
de vinculantes y de obligatorio cumplimiento, convirtiéndose inmediatamente en

Jurisprudencia.

63 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 429. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008
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En este sentido, es la Constitucion misma que a través del articulo 436, numeral 6to,
aclara lo descrito en el parrafo anterior. El texto del articulo es el siguiente:

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

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

En relacion al tipo de Control Constitucional existente, la Corte Constitucional se ha
pronunciado en algunas ocasiones, pero ha puesto especial énfasis en ese tema, durante los
analisis de admisibilidad en los casos en los que es de su competencia conocer respecto de
la constitucionalidad de una norma. Esto se vuelve necesario y evidente, ante la generacion
de una consulta por parte de un juez o tribunal de instancia inferior, cuando éste (juez o
tribunal), tenga una duda sobre la contraposicion entre una norma inferior y la
Constitucién. Asi debera actuar la Corte conforme lo descrito por el articulo 428 de la

misma Constitucion, en su parte pertinente.

Nos referiremos entonces al andlisis realizado por la Corte Constitucional, durante la
resolucion de tres casos especificos en los que queda de manifiesto la opinion de la Corte
en el sentido de que el Control Constitucional en el Ecuador, es necesariamente
Concentrado. Es importante mencionar que el fondo sobre el que resuelven las sentencias
que se toman como jurisprudencia vinculante, no es necesariamente importante, sino el
analisis del que consta la sentencia, por medio del cual se admite que el Control
Constitucional en Ecuador es concentrado; si bien el fondo de estas sentencias versa sobre

otros tdpicos, el analisis de las mismas es en esencia de caracter vinculante también.

Empezaremos por tratar la Sentencia N.° 003-10-SCN-CC, emitida por la Corte
Constitucional durante el periodo de transicion, el dia 25 de febrero de 2010, en relacién
con el CASO N.° 0005-09-CN a través de la Jueza Sustanciadora, la Dra. Nina Pacari
Vega. Para efectos de resumir la esencia de la sentencia, tomamos parte del texto de la

misma, que dice:

Resumen de admisibilidad:

La Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, mediante
providencia del 26 de marzo del 2009, suspende la tramitacion de la demanda de

64 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 436. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008
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recusacion en contra del Juez Tercero de lo Penal de Chimborazo, dentro del Juicio Penal
N.° 64-2008, disponiendo remitir en consulta el expediente a la Corte Constitucional para
el periodo de transicién.

Normas cuya constitucionalidad se consulta:

Cddigo de Procedimiento Civil (R.O 58-S, 12-VII-2005).Libro Segundo: Del
Enjuiciamiento Civil. Titulo Il De la sustanciacion de los juicios. Seccién 25a.Del juicio
sobre recusacion

Art. 889.- “Cualquier providencia o resolucion dictada en los casos de esta Seccion, no
sera susceptible de recurso alguno.5®

Respecto de la sentencia que hemos mencionado, nos es relevante Unicamente el
apartado referente a Naturaleza juridica, alcances y efectos de la consulta de
Constitucionalidad, pues el andlisis que se realiza a lo largo de este apartado, es el Unico

que compete al tema planteado a lo largo de este capitulo; el Control Concentrado.

En definitiva los argumentos utilizados a lo largo de tal apartado se enfocan
principalmente dentro de los siguientes: Primero, esta parte de la sentencia se refiere a la
necesidad de los operadores judiciales de suspender una causa en tramite, ante la
posibilidad de duda sobre la incompatibilidad entre una norma inferior invocada dentro del
proceso y la Constitucion (conforme lo dispuesto en el articulo 428 de la propia
Constitucién). En segundo lugar, el analisis de este apartado indica que los operadores
judiciales deberan accionar el imperativo judicial de la consulta y elevar la causa a la Corte
Constitucional, quien serd la encargada de resolver valorativamente sobre la distorsion o
no, respecto de la norma por la cual se ha suspendido y elevado la causa; la Corte es el
méaximo organismo de Control de la constitucionalidad. Por ultimo, el anélisis continta
asegurando, que la temaética respecto de la suspension y traslado de la causa, se enfrenta a
criticas correspondientes a que a través de este mecanismo se vulnera el principio de
celeridad, lo que para la Corte resulta intrascendente, pues la suspension del proceso busca
satisfacer el principio de supremacia constitucional, asegurando nuevamente que los
operadores judiciales no tienen la facultad para resolver las causas basandose en normas

posiblemente contrapuestas con la Constitucion.®

De los argumentos que se han descrito con anterioridad, no queda sino la clara

conclusion que sefiala que el Control Constitucional en el Ecuador, es ahora de tipo

85Corte Constitucional. Causa N.° 0005-09-CN. Sentencia N.° 003-10-SCN-CC, 25 de febrero de 2010.
8Corte Constitucional. Causa N.° 0005-09-CN. Sentencia N.° 003-10-SCN-CC, 25 de febrero de 2010.



54

concentrado. En ese sentido la propia sentencia cita las palabras del autor Cristian

Masapanta Gallegos, quien sugiere como ejemplo de control difuso a la Constitucion de

1998, diametralmente opuesta a la Constitucion actual. Masapanta apunta:
A diferencia de lo que ocurria con su par de 1998, la actual Constitucién ecuatoriana del
2008, aunque mantiene la sujecién de todas las personas, autoridades e instituciones a la
Constitucion, conminando a su aplicacién directa, expresamente no dice nada respecto a
la inaplicabilidad de oficio de la cual contaban las autoridades segun la Constitucion
codificada de 1998. Sino que mas bien determina que los jueces o0 juezas suspendan la
tramitacion de la causa y consulten a la Corte Constitucional para que sea este 6rgano
quien resuelva acerca de la constitucionalidad de la norma, lo cual ha sido objeto de
criticas por parte de los detractores de la actual Constitucion, quienes consideran aquello
como un freno a la actividad judicial en materia de control, asociando gque esta consulta
generara retraso en la administracion de justicia al suspenderse los procesos hasta por

cuarenta y cinco dias, tiempo para que la Corte Constitucional se pronuncie respecto a la
constitucionalidad o no de la norma®’

Continuando con el andlisis de jurisprudencia vinculante, que se encuentre relacionada
con el tema en discusion dentro del presente capitulo, analizaremos ahora la Sentencia N.°
010-10-SCN-CC, emitida por la Corte Constitucional durante el periodo de transicion, el
dia 3 de junio de 2010, en relacion con el CASOS N.° 0010-09-CN a través del Juez
Sustanciador, Dr. Patricio Herrera Betancourt. Nuevamente, para efectos de resumir el
caso y aclarar los hechos que han llevado a la suspensién y traslado de la causa a Corte

Constitucional, resumiremos parte del texto de la sentencia.

Los sefiores Jueces de la Corte Provincial de Pichincha, Segunda Sala de lo Penal,
mediante providencia del 5 de mayo del 2009, elevan a consulta a La Corte Constitucional,
un escrito por medio del cual el peticionario pretende que se revoque un auto (de 23 de
marzo de 2009) por medio del cual el juez correspondiente le niega un Recurso de Hecho.
Anteriormente ocurriria que el propio Juez, en instancia inferior, le negara un recurso de
apelacion formulado en contra de una providencia (de 9 de febrero de 2009). El
peticionario pretendia que en lugar de la negativa (al Recurso de Hecho), se dicte una
providencia distinta que le fuere favorable. La corte considera esta pretension
contradictoria® y sefiala que

Atento lo anterior y aiin puesto que la Sala no tiene duda respecto de la constitucionalidad

de las normas aplicadas, la peticion del mencionado Capitan de navio EMC Fabian
Rueda, en la calidad en que comparece, no es procedente, pero atento el principio

$7Christian Masapanta Gallegos, EI Control difuso de constitucionalidad por parte de los operadores
judiciales ecuatorianos. Tesis de Maestria en Derecho Constitucional. UASB-Ecuador. Quito, 2008, p. 54-
55.

68 Corte Constitucional. Causa N.° 0010-09-CN . Sentencia N.° 010-10-SCN-CC, 3 de junio de 2010.
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garantista la Sala se limita a disponer la suspension de esta causa, y que se remitan
los autos a la Corte Constitucional para que dilucide la constitucionalidad de las
resoluciones y normas aplicadas...%

En definitiva se cuestiona por parte del peticionario, la constitucionalidad de la
disposicién contenida en el articulo 343 del Cddigo Procesal Penal, que limita la apelacién
a determinadas providencias, en aparente contradiccion (segun el peticionario) con el
articulo 76, numeral 7, literal M de la constitucion, que permite recurrir todo fallo o

resolucidon sobre los que se decidan derechos.

Nuevamente nos es necesario referirnos al hecho, de que para efectos de nuestro
analisis, la resolucion sobre el fondo en este caso no nos atafie, pues si la norma es
constitucional o no, es materia que no corresponde al tipo de control constitucional que se
ejerza en el Ecuador. Correspondientemente, nos es Util realizar una revision respecto del
ordinal Tercero, dentro de los considerandos de la sentencia en discusion, pues solamente
aqui es donde se trata la Naturaleza juridica y finalidad de la Consulta de

Constitucionalidad de normas juridicas.

Durante el tratamiento del ordinal Tercero, se hace mencién nuevamente al ya
conocido por nosotros, articulo 428 de la Constitucion. Sin embargo la parte novedosa
respecto de este analisis (que es vinculante por su naturaleza) se ve enfocado en la
consecuencia inmediata que ocurre ante la suspension de la causa y traslado (se eleva) a la

Corte. Asi el andlisis sefala textualmente:

...ante esta posibilidad, el juez debe remitir a la Corte Constitucional el expediente, con
la indicacion de la norma juridica sobre cuya constitucionalidad existan dudas, a fin de
que este organismo de control constitucional emita su pronunciamiento respecto a las
normas juridicas sobre cuya constitucionalidad existan dudas, constituyendo este hecho
una de las modificaciones mas relevantes que incorpora la actual Constitucion, es decir,
el cambio de un sistema de control difuso a un sistema concentrado del control de la
constitucionalidad.”

Teniendo en cuenta las palabras de la propia Corte Constitucional a lo largo del
andlisis realizado, encontramos que nuevamente se refiere al sistema de control
constitucional, como concentrado, marcandose una tendencia y estableciéndose

nuevamente un precedente por el caracter de la sentencia.

®ld., p 1.
01d., p 3.
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Por ultimo, nos referiremos al caso contemplado en la Sentencia N.° 001-13-SCN-CC,
emitida por la Corte Constitucional del Ecuador, el dia 6 de febrero 2013, en relacion con
el CASOS N.° 0535-12-CN. Seremos breves con la tematica de fondo respecto de esta
sentencia, pues es quiza en esta sentencia, donde encontraremos la mas rica argumentacion

favorable al Control Concentrado en el Ecuador

La sentencia versa basicamente sobre la duda que se genera en los jueces del Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo N. 3, con sede en Cuenca, por existir una
dicotomia de procedimientos a ser aplicados con un mismo fin comun, dentro del juicio de
excepciones al proceso coactivo. Dicha dicotomia se genera, pues tanto el Cddigo de
Procedimiento Civil, como la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,

presentan tratamiento para un mismo tema, ocasionando el problema de la duda.

Seria redundante recaer sobre los argumentos que ya se han presentado a lo largo de
las sentencias sobre las que ya se ha expuesto. Sin embargo la sentencia resume el
contenido de las disposiciones contenidas en los articulos 428 y 429 de la Carta Magna,
para por ultimo generar una opinion final al respecto, que es sumamente clara y concisa.
En criterio de la Corte:

En el Ecuador existe Gnicamente el control concentrado de constitucionalidad, por lo que
le corresponde solo a la Corte Constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad de
una norma y su consecuente invalidez. De este modo, si bien las juezas y jueces tienen la
obligacion de advertir la existencia de disposiciones normativas contrarias a la
constitucion, siempre deben consultar a la Corte Constitucional para que sea la que se
pronuncie respecto a su constitucionalidad. Bajo ningin concepto, ante la certeza de
inconstitucionalidad de una disposicion normativa, un juez podré inaplicarla directamente

dentro del caso concreto, pues siempre debe, necesariamente, elevar la consulta ante la
Corte.”

Ante la opinién dada por la Corte durante el andlisis de admisibilidad de la causa, no
cabe absolutamente ningun tipo de opinién que refute o intente contraponerse al criterio de
que en el Ecuador, el control constitucional es concentrado. Ahora, teniendo en cuenta que
las sentencias de la Corte son de caracter vinculante (asi como el andlisis contenido en las
mismas), ademas de la interpretacion que se la ha dado al control constitucional en la
propia Constitucion, queda méas que demostrado(a través del analisis que se ha realizado a
lo largo de este capitulo), que el Estado ecuatoriano se define como un Estado en el que el

control constitucional es concentrado; las potestades de los jueces ordinarios no son las

1 Corte Constitucional. Causa N.° 0535-12-CN. Sentencia N.° 001-13-SCN-CC, 6 de febrero 2013.
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necesarias para sancionar y resolver sobre la inconstitucionalidad de una determinada
norma en discusién. Sin duda alguna, el hecho de que la Corte Constitucional sea el Gnico
y maximo organismo rector en temas constitucionales, descarta de manera plena y absoluta

la idea de un control Constitucional difuso.
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CAPITULO I11: LA INAPLICABILIDAD DEL CONTROL CONCENTRADO EN
RELACION A LOS ELEMENTOS DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

3.1.- ANALISIS INICIAL

El presente capitulo presentard un analisis, de la labor de los jueces constitucionales,
como reflejo del constitucionalismo en el que se basa el Estado Constitucional (de
derechos vy justicia) como uno de los pilares fundamentales de este modelo. Como base
para tal analisis se presentard el razonamiento contenido dentro del primer precedente
vinculante emitido por la Corte Constitucional, del que consta parte de la teoria central de
Estado Constitucional, en relacion al activismo judicial. En consecuencia, deberemos partir
de la idea inicial de que las nuevas responsabilidades correspondientes a los operadores
judiciales, aparecen como una manifestacion del activismo judicial, sobre el que tratamos a
lo largo del capitulo primero. Todo esto con el objetivo de demostrar que el activismo
judicial, por efectos del modelo Estatal, es indispensable en un Estado Constitucional.

Al analisis que se ha planteado inicialmente deberemos adherirle dos presupuestos
anteriores, que se han probado asi mismo a lo largo de los capitulos primero y segundo. El
primero, es que el Ecuador ha sobrepasado una larga tradicion basada en el Estado de
Derecho hasta consagrarse como un Estado Constitucional, diferente y evolucionado
respecto de su predecesor. El segundo presupuesto, responde al tipo de control
constitucional que se ha establecido en el Ecuador, que resulta ser de tipo concentrado, no
solo por la interpretacion que se le pueda dar a la Carta Magna de nuestro pais, sino
también por el desarrollo jurisprudencial que ha existido por parte de la Corte
Constitucional”?, mismo que ademas de esclarecer cualquier tipo de duda al respecto, es de

caracter vinculante y por tanto obligatorio.

El andlisis deberd continuar necesariamente, con la idea de mostrar como el activismo
judicial, propio del modelo Constitucional - como se demostrd a lo largo del capitulo | a
través de los criterios de autores como Figueroa Gutarra y Masapanta- '3, resulta

contrapuesto con la aplicacion del control constitucional concentrado. En ese sentido, se

72 Corte Constitucional. Sentencia N.° 003-10-SCN-CC, 25 febrero de 2010, vid. Corte Constitucional.
Sentencia N.° 010-10-SCN-CC, 3 de junio de 2010; Corte Constitucional. Sentencia N.° 001-13-SCN-CC, 6
de febrero 2013.

73 Sobre el activismo judicial, vid. Edwin Figueroa Gutarra. Los Jueces en el Estado
Constitucional.http://www.pnp.gob.pe/boletin/cont_jurid/jueces.html (acceso: 13/07/13).
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ofrecerd un estudio corto de derecho comparado que pretenda demostrar las ventajas o
desventajas, aplicables o tedricas, que el control constitucional difuso ha aportado a la

linea de pensamiento sobre la que se basa el Estado Constitucional.

De ahi en adelante se analizaran los motivos por los que el control concentrado se ha
dispuesto como modelo rector en el Ecuador, en contraposicion con la l6gica que sugiere
un modelo difuso de control constitucional, con el objetivo de demostrar la hipotesis inicial
de la que parte este trabajo; la inaplicabilidad del control constitucional concentrado, en un

Estado Constitucional de derechos y justicia.

3.2.- EL ACTIVISMO JUDICIAL PARA LA CORTE CONSTITUCIONAL
3.2.1.- De acuerdo al analisis de la primera Resolucién de la Corte Constitucional

Empezaremos por tratar entonces, la primera resolucién emitida por la Corte
Constitucional. En este caso particular, la Corte Constitucional se encontraba todavia en
periodo de transicion, pues apenas dias antes entraba en vigencia la Constitucion politica
actual, posterior a la Asamblea Constituyente de Montecristi. La resolucion en cuestion, es
en realidad emitida por el ex Tribunal Constitucional correspondiente a la jurisdiccion
prevista por la Constitucidn, ahora derogada, de 1998. Es a través de esta resolucion, que el
Tribunal asume dentro de sus funciones, las que le corresponderan a la Corte
Constitucional a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion actual, por un periodo
de transicion, hasta que se deleguen los nuevos y definitivos magistrados a posterior. A
través de la misma, se elimina el Tribunal Constitucional y se dispone el tratamiento que se
le dara a las causas “constitucionales” presentadas hasta esa fecha y las que se presenten de
ahi en adelante.” Sin embargo del fondo de la resolucion, no es para nosotros importante
tener dicha finalidad en cuenta, sino los argumentos, teoria y doctrina utilizados a lo largo
de los considerandos, pues es ahi en donde se tratard en principio las “nuevas” labores y
responsabilidades de los jueces, como resultado del cambio de Estado social de Derecho, al

Estado Constitucional; consecuentemente como reflejo del activismo judicial.

"4 Corte Constitucional. Primera Resolucién, 20 de Octubre de 2008. Registro Oficial No. 451 de 22 de
Octubre de 2008.



60

La Resolucion en cuestion, intenta explicar como el cambio de Estado de Derecho a
Estado Constitucional implica la inclusion de nuevos principios y nuevas directrices, de los
cuales menciona principalmente a los principios de eficacia normativa, aplicacion
inmediata de la Constitucion y favorabilidad de la efectiva vigencia de los derechos y de
las normas de la Constitucién como principios rectores y principales ejemplos del cambio.
El analisis continda intentando asimilar los principios descritos anteriormente, como mas
cercanos al sistema anglosajon del CommonLaw, en contraposicién con el sistema Europeo
Continental, en el sentido de que bajo el sistema anglosajon, son los jueces los creadores
del Derecho a través de sus decisiones bajo la sujecion a la Constitucion, mientras que en
el sistema tradicional, el Derecho es la Ley y como tal la Constitucién es un simple

delineamiento politico.

Posteriormente el andlisis de la resolucion se enfocard en delimitar las implicaciones
de los principios de eficacia normativa, aplicacién inmediata de la Constitucion y
favorabilidad de la efectiva vigencia de los derechos y de las normas de la Constitucion,
utilizando el razonamiento del doctrinario RiccardoGuastini, por medio del cual se
establece que dichos principios se consagrardn como pilares basicos de la Constitucion
bajo una serie de condiciones particulares. Es aqui en donde se puede dilucidar que la
propia resolucion se inclina por el tratamiento de la tematica correspondiente con el
activismo judicial, pues dentro de las condiciones particulares contempladas por Guastini,
se destacan entre otras las siguientes: “c) Fuerza vinculante de la Constitucion, que implica
el paso de la consideracion del texto como un cuerpo declarativo a la aceptacion de su
caracter de norma juridica real y de efectiva aplicacion;” y “e) Directa aplicacion de la
Constitucidn para resolver no solo los conflictos entre los poderes del Estado o entre este y

las personas, sino también para resolver los conflictos entre particulares””>.

Siguiendo tal linea de pensamiento, la resolucién continda con sus argumentos
respecto de la aplicacién directa de la Constitucion en manos de los jueces, en
cumplimiento de sus nuevas obligaciones (activismo judicial). Es asi que citando a De
Otto, la resolucidon expresa:

La aplicacion y eficacia directa de la Constitucién implica que los jueces y los demas

operadores juridicos, incluyendo los particulares, habran de tomar a la Constitucion como
una regla de decision, con las siguientes consecuencias: a) habra de examinarse y

75 Corte Constitucional. Primera Resolucién, 20 de Octubre de 2008. Registro Oficial No. 451 de 22 de
Octubre de 2008.
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compararse todas las normas con las disposiciones constitucionales, para determinar de
forma legitima si hacen parte o no del ordenamiento juridico; b) en la solucién concreta
de conflictos juridicos habra de aplicarse directamente la Carta fundamental; y, ¢) habra
de interpretarse todo el ordenamiento conforme a la Constitucion.”

Resulta absolutamente claro, por la lectura de los argumentos utilizados a lo largo de la
resolucidn, que la aplicacion de la Constitucion debera realizarse de manera directa por dos
razones primordialmente. En primer lugar, por el nuevo papel que se le otorga a la
Constitucion respecto de sus predecesoras, por el hecho de ser ahora una norma maxima
que no delimite los derechos y garantias de los particulares, sino que sea la primera
herramienta para la defensa de los mismos. En segundo lugar, resultaria contradictorio en
principio, que se exija una aplicacion répida, eficaz y efectiva de la Constitucion, si es que
se limita a los jueces y demas operadores judiciales, al cumplimiento de un imperativo
judicial de consulta (establecido por la Constitucién en el articulo 428), y no se les permite
realizar un ejercicio valorativo, practico y veloz ante una posible contraposicion con la
Carta Magna en todas las causas. En cualquier caso, es importante tener en cuenta las
palabras antes mencionadas tanto por Guastini como por De Otto, pues ambos apuntan a la
necesidad de que los jueces apliquen la constitucion directamente inclusive en el conflicto
entre particulares. Los conflictos en las relaciones privadas aparecen con tal frecuencia,
que ante la imposibilidad de los jueces de actuar directamente (ante caso de duda), se
podria producir una sobre carga del organismo especializado (Corte Constitucional),
poniendo en juego los fines mismos del Estado Constitucional; la proteccién adecuada y

eficaz de los derechos de los ciudadanos.

3.2.2.- De acuerdo al anélisis del primer Precedente vinculante de la Corte

Constitucional

En concordancia con los argumentos que dirigieron la linea de pensamiento bajo la
cual se desarroll6 la resolucion comentada anteriormente, y fundamentandose en las
atribuciones contempladas en el Articulo 436, numeral 6 de la Constitucion, la Corte
Constitucional del Ecuador, expediria un par de afios mas tarde la primera Jurisprudencia

vinculante de fecha 22 de diciembre de 2010 contemplada en la Gaceta Constitucional 001,

76 Ignacio De Otto. Derecho Constitucional sistema de fuentes. Barcelona: Editorial Ariel, 1997. p. 76.
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es decir la SENTENCIA N° 001-10-PJO-CC correspondiente al caso CASO N° 0999-09-JP

La sentencia en discusion encuentra su origen en la necesidad que tiene la Corte del
cumplimiento cabal de sus funciones y sefala: “La Corte Constitucional, a partir de los
casos que integran esta sentencia, tiene la obligacion constitucional de desarrollar los
contenidos de los derechos reconocidos en la Constitucion mediante su jurisprudencia”,’’
en referencia a las Causas que han llegado a su conocimiento y por las cuales decide iniciar

con el desarrollo jurisprudencial.

Estos casos en particular son los siguientes: a) Causa N.° 368-2009 (Caso N.° 1)
resuelto por los Jueces de la Primera Sala de lo Laboral y la Nifiez y Adolescencia de la
Corte Provincial del Guayas; y, b) Causa N.° 022-2009 (Caso N.° 2) resuelta por el Juez
Sexto de Transito del Guayas. Ambos casos resultan por su materia irrelevantes para el
desarrollo de este trabajo pues el fondo de estos casos versa sobre la correcta aceptacion o
desecho de acciones constitucionales de proteccion. Si bien las causas sefialadas
anteriormente se encuentran dentro de la materia sobre la cual la Corte Constitucional debe
tratar, no nos atafie la resolucion sobre las mismas, sino Unicamente los argumentos y
consideraciones de la Corte utilizados en la fundamentacion sobre la resolucion, pues ahi
encontraremos desarrollo doctrinario y jurisprudencial sobre temas que nos competen

como activismo judicial y control de constitucionalidad concentrado.

Es asi que, durante el texto de esta sentencia en particular, la Corte, con el objetivo de
abordar de manera correcta toda la tematica a tratarse en el desarrollo de jurisprudencia,
decide realizar (en el punto 18 de la sentencia) una lista sobre los problemas juridicos que
deberan tratarse para resolver de forma adecuada; de la lista nos compete puntualmente el
primero de los problemas juridicos enunciados, pues del tratamiento de éste, obtendremos
informacion pertinente para nuestro trabajo. La sentencia sefiala sobre el problema en
discusion:

¢En qué consiste y cual es la finalidad de la competencia prevista en el numeral 6 del
articulo 436 de la Constitucion?

""Corte Constitucional. Gaceta 001. Causas N.° 368-2009 y N.° 022-2009. Sentencia N.° 001-10-PJO-CC, 22
de diciembre de 2012.
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19.- De conformidad con el articulo 1 de la Constitucién de la Republica, el Ecuador se
reconoce como un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, denominacién que se
convierte en el principio constitucional esencial sobre el cual se levanta la organizacién
politica y juridica del Estado. Producto de ello, muchas han sido y deberan ser las
modificaciones y efectos que se generen en relacion a la idea o concepto tradicional del
derecho y de la ciencia juridica.

20.- Tres son los esenciales que trae consigo el Estado Constitucional, y que en un alto
grado, su eficacia descansa en las labores que deben desempefiar las Salas de Seleccién y
Revision de la Corte Constitucional:

a) El reconocimiento de la Constitucién como norma vinculante, valores, principios y
reglas constitucionales;

b) El trénsito de un juez mecénico aplicador de reglas a un juez garante de la democracia
constitucional y de los contenidos axioldgicos previstos en la Constitucion; y,

c) La existencia de garantias jurisdiccionales vinculantes, adecuadas y eficaces para la
proteccion de todos los derechos constitucionales.

Son estos los elementos sustanciales que justifican la razén de ser del Estado
Constitucional de Derechos, y precisamente por ello, se constituyen en los avances mas
notables e importantes que refleja la Constitucion de Montecristi en relacion a la
Constitucion de 1998. Muestra de ello es el transito de garantias constitucionales
extremadamente formales, meramente cautelares, legalistas, con un ambito material de
proteccion reducido a la justiciabilidad de derechos civiles y politicos, a garantias
jurisdiccionales de conocimiento, libres de formalidades desde su activacion, y lo mas
importante, protectoras y reparadoras de todos los derechos constitucionales.”

Del desarrollo de los puntos que resaltan los argumentos que se destacan como los
principales elementos que caracterizan al Estado Constitucional, podemos notal algunas
cosas realmente importantes que se asemejan exactamente a los puntos tratados a lo largo
de los capitulos I y II. En primer lugar notamos que el literal “a)” se refiere de manera
clara al principio de supremacia constitucional asi como a la Constitucién como elemento
central y conexivo entre valores, derechos y reglas constitucionales, en otras palabras, a la
teoria de la conexidad tratada a lo largo del capitulo I. En segundo lugar notamos de
manera ain mas clara que lo largo del literal “b” se trata el tema del activismo judicial,
matizado con las nuevas labores que a los jueces constitucionales les competen, ambos
temas tratados a lo largo de tanto el capitulo | como en el capitulo Ill, y por los que se
acepta que el juez cambia su papel estatico por un papel activo y relevante. Por Gltimo y
tercer lugar notamos que dentro del literal “c”, se aborda el tema de la inclusion de
garantias jurisdiccionales, mismo que se tratd a lo largo de la descripcion del plano de

proteccion de los derechos constitucionales a lo largo del capitulo 1.

"8I bid.
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Del tratamiento de las nociones que se detallaron en el parrafo anterior, podemos
deducir e incluir nuevas ideas y conclusiones que se desprenden de las mismas. En primer
lugar debemos notar que los literales que se detallaron en el punto 20 de la Sentencia
(literales a,b y c), se encuentran intimamente relacionados entre si y no pueden ser
considerados por separado, pues la Constitucion como norma suprema y de aplicacion
directa (literal “a”), solo puede ser utilizada y desarrollada por los nuevos y activos jueces
constitucionales (literal “b), quienes se asegurardn del cumplimiento adecuado de los
derechos constitucionales a través de los mecanismos de garantia vinculantes

contemplados en la Constitucion (literal “c”).

En segundo lugar es importante notar que en el tratamiento del literal “b”, se hace
referencia a “el desplazamiento de un juez mecanico a un juez garante”, y no se hace
referencia al tipo de juez quien deberd modificar sus funciones, por lo que se podria pensar
que esta nocion es general y responde a la teoria del activismo judicial como directriz del

Estado Constitucional como se ha venido tratando a lo largo de este capitulo.

Sin embargo y a pesar de que hemos notado lo considerado en relacion a la labor
“general” de los jueces constitucionales, el desarrollo del propio numeral 20 de la sentencia
en andlisis, apunta a que quienes deberan regirse por los puntos detallados en los literales
“a”, “b” y “c” seran los jueces pertenecientes a las Salas de Seleccion y Revision de la
Corte Constitucional, por lo que se descarta la actividad jurisdiccional general y se limita a
la Corte como unico Organismo apto Yy calificado para el control de constitucionalidad; de
lo dicho se desprende Unicamente una conclusién fundamental, el control constitucional en

el Ecuador sera de tipo Concentrado.

3.3.- LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE COMO ORIGEN DE LA
INAPLICABILIDAD

3.3.1.- Andlisis de las actas de la Asamblea Constituyente

Toda vez que se ha analizado la primera resolucién de caracter vinculante emitida por
la Corte Constitucional, nos es pertinente realizar una revision respecto del origen del que
proviene la inaplicabilidad que se plantea como problema juridico dentro de este trabajo.

Con ese objetivo principal, nos referiremos al sistema por medio del cual se aprobo el



65

control concentrado, como mecanismo de control constitucional “adecuado” para el nuevo

régimen juridico que acompafid a la actual y vigente Constitucion.

El sistema al que nos referimos durante el parrafo anterior, proviene, como es logico,
del mandato de la mayoria representada a través de la ya extinta Asamblea Constituyente
promovida por el oficialismo, y llevada a cabo durante el afio 2007 y 2008. El objetivo de
aquel Organismo, fue el de producir una nueva Constitucion que se “adaptare de mejor
manera” a la realidad social del Ecuador, como reflejo de la crisis de los partidos politicos
existentes en aquellos afios. Es producto de este Organismo, que se produce la
contradiccién doctrinaria entre un sistema y otro (el de control constitucional respecto del

modelo de Estado).

Sostener una afirmacion de tal peso, necesita obligatoriamente, sustanciarse y
fundamentarse de manera adecuada, caso contrario caeriamos en argumentos falaces y sin
peso que no nos ayudarian a comprobar las hipdtesis secundarias que fundamentan la gran
hipotesis que se defiende. Partiendo de lo apenas mencionado, fue una tarea necesaria, una
investigacion que nos permitiera llegar a los origenes propios de la elaboracion del texto
constitucional. Es asi que como parte de la investigacion realizada, se acudi6 a las propias
actas de la Asamblea Constituyente; actas de las que consta la elaboracion de cada uno de
los articulos que establecen el tipo de control constitucional que se adoptd en la Carta
Politica vigente.

El proceso constituyente mencionado con anterioridad, opté por una division de
comisiones y mesas para el tratamiento de cada uno de los temas principales de la nueva
Constitucion. Le correspondié asi a la Mesa Constituyente No. 3, el tratamiento y
elaboracion del articulado correspondiente a “ESTRUCTURA E INSTITUCIONES DEL
ESTADO” en cumplimiento del articulo 11 del Reglamento de Funcionamiento de la
Asamblea Constituyente.”® Posteriormente, La Mesa Constituyente No. 3, con el objetivo
de delimitar sus funciones, genera la Resolucién 002 que consta del acta de la propia Mesa,
correspondiente al dia 17 de diciembre de 2001, a través de la cual identifica por medio del
articulo 118 de la Constitucion de 1998, los problemas nacionales (la tematica) que le

competerian, dentro de los que se menciona “l. Los organismos y dependencias de las

™ Acta No. 1 de la sesidn de instalacion de la Mesa Constituyente No. 3: Estructura e Instituciones del
Estado, 14 de diciembre de 2007.
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funciones legislativa y judicial; y, 5. Los organismos y entidades creados por la

Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal...%

Teniendo este delineamiento como base, es que a través del Acta de sesion 055, se
pone en discusion dentro del orden del dia al “Conocimiento en primer debate del
documento y articulado sobre Corte Constitucional” mismo que se fundamenta entre otras
cosas, en la necesidad de una instancia constitucional como consecuencia de la ausencia
del reconocimiento de la supremacia constitucional (conforme la Constitucion de 1998), y
apoyado en el hecho de que el ex Tribunal Constitucional no logrd convertirse en el érgano
méaximo de control constitucional 8! Es apenas seis sesiones después, que a través del Acta
de sesion 061 se incluye dentro del orden del dia para la Mesa Constituyente No. 3, el
“Conocimiento del informe de la comision sobre propuestas de modificacion de los textos
constitucionales de Corte Constitucional, para segundo debate del pleno de la Asamblea
Nacional Constituyente”, misma en la que se incluye la aprobacién casi por unanimidad
(por parte de los miembros de la Mesa), de los textos del articulado correspondiente a la
Corte; decimos casi por unanimidad puesto que los Unicos votos que no se contaron a
favor de dichos textos, son unas cuantas “abstenciones” y algunas otras cuantas

“ausencias” sin existir absolutamente ningin voto “en contra”.®2

3.3.2.- Discordancia en la Asamblea Constituyente

Por la investigacion realizada, se desprende una conclusion atipica y que llama la
atencion. La revision de las actas por medio de las cuales se formularon los textos que
corresponderian a la actual Constitucion de la Republica, no contienen ningln tipo de
discusion, sobre la conveniencia o no de la creacion de la Corte, peor ain sobre las
atribuciones de la misma, y ain mas distante, sobre el tipo de control constitucional que le
convendria a este nuevo organismo del Estado (siempre teniendo en cuenta que se
pretendia el establecimiento del Estado Constitucional). La Mesa en cuestion jamas analizé

cualquier otro mecanismo que podria acoplarse de mejor manera a los principios del nuevo

80 Actainnumerada de sesion de la Mesa Constituyente No. 3 de la Estructura e Instituciones del Estado, 17
de diciembre de 2007.

81 Acta de la sesidn No. 055 de la Mesa Constituyente No. 3, de la Estructura e Instituciones del Estado, 11
de junio de 2008.

82 Acta de la sesidn No. 061 de la Mesa Constituyente No. 3, de la Estructura e Instituciones del Estado, 8y
9 de julio de 2008.
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constitucionalismo, sobre los que se basaba la propia Constituyente e inclusive el Estado

futuro (modelo constitucional).

Es a través de la ya mencionada Acta de Sesion 061 de la Mesa Constituyente No. 3,
en donde sin un proceso “conciliatorio” entre los miembros de la Mesa, aparece ya un texto
definitivo de cada articulo, como propuesta para el analisis del pleno. A nosotros nos
compete el articulo “4” (que posteriormente pasaria a ser articulo “5”) generado por la
propia mesa, (que serd el posterior y definitivo 428) y que no dista en casi nada del texto
contenido por la Constitucién actual; el texto aprobado para discusion dice:

Cuando una corte, tribunal o juez, de oficio o a peticion de parte considere que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los tratados y convenios internacionales de
derechos humanos que establecen derechos méas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspendera la tramitacién de la cause y remitira en consulta el expediente a
la corte Constitucional, la cual resolvera sobre la constitucionalidad de la norma en un

plazo de hasta cuarenta y cinco dias contados a partir de la fecha de recepcién de la
83
consulta.

No parece necesario comparar la redaccion exacta y textual entre el articulo antes
citado y la version final que aparece en la Constitucion vigente. Sin embargo es de suma
importancia resaltar y mencionar los cambios pues estos son minimos. En primer lugar la
version final del articulo respecto del control constitucional, remplazard las palabras
“corte, tribunal o juez” por “la jueza o juez”, cambio que se repitio a lo largo de toda la
Constitucion por efectos de que se pretendio realzar la equidad de género. Por lo
comentado, el cambio resulta en realidad insignificante. En segundo lugar, la version final
del articulo remplazara los términos “tratados y convenios”, por “los instrumentos
internacionales”, lo que no tiene implicacién alguna sino que pretende una mejor
redaccion, por lo que el cambio no presentaria un tema de fondo nuevamente. Por Gltimo
encontramos un cambio en el orden de las palabras al final del articulo cuando se trata el
plazo de la Corte para resolver en caso de consulta, lo que reafirma que en realidad, las
variaciones al texto propuesto no tienen ningun peso ni importancia. El andlisis que se
acaba de realizar, no tiene por objeto sino el demostrar la real ausencia de debate y
discusion que existio correlativamente con un tema de tal importancia como el control

constitucional.

Ahora, por efectos del procedimiento reglado para la aprobacion de los articulos que

serian despues parte del cuerpo de la Norma suprema, se les permite a los deméas miembros

81bid.
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de la Asamblea Constituyente, realizar sus observaciones y comentarios, con la idea de
encontrar argumentos que permitan la mejora o correccion de los textos que cada una de
las Mesas Constitucionales presentd como para analisis y debate en el pleno®. Tales
opiniones se encuentran también en las actas de la Asamblea, a manera de cartas en las
cuales los diferentes “asambleistas”, se dirigen a la autoridad (presidente de la asamblea)
exponiendo sus argumentos a favor o en contra de la tesis e implicaciones que cada

articulo contemplare.

Con el objetivo de demostrar como es que la inaplicabilidad entre el control
constitucional concentrado y el Estado Constitucional, aparece de manera manifiesta en
nuestro pais, expondremos criterios de algunos de los asambleistas, quienes a través de sus
opiniones se manifestaron concordantemente con la hipotesis del presente trabajo, es decir,
en contra del sistema que se planteaba y se plante6 para las resoluciones de

constitucionalidad de la norma en un conflicto entre particulares.

Como bien hemos mencionado (a lo largo del capitulo primero), el Estado
Constitucional refuerza la necesidad de la aplicacion directa de la Constitucion e
instrumentos internacionales (siempre que estos sean en el tema de derechos humanos, mas
favorables que la propia Constitucion). En concordancia con este criterio, y en
discordancia con los textos propuestos por la Mesa Constituyente No. 3, es que por
ejemplo que la Abogada Cristina Reyes, en ese entonces asambleista nacional, expone
dentro de sus observaciones a través de comunicacion oficial de 1 de julio de 2008,
dirigida al Arg. Fernando Cordero (Presidente de la Asamblea) su criterio respecto a la
obligacion de los jueces inferiores de suspender la causa, ante el imperativo de consulta a
la Corte Constitucional (Art. 428 actual). Ella expresa:

Con esta facultad, la Corte Constitucional practicamente no tendra tiempo ni para conocer

los asuntos referentes a las acciones constitucionales, ni a todas las impugnaciones en
todos los juicios y en todas las estancias.

Esta facultad que se atribuye la Corte Constitucional debe ser retirada y dejada sin efecto,
si no se quiere un colapso de las causas y agilidad de la justicia...8

La observacion detallada anteriormente resalta con objetividad uno de los principales

inconvenientes que se desprenden de las facultades contempladas por el actual Art 428 en

84Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea Constituyente. Articulo 49. Suplemento del Registro
Oficial No. 20 de diciembre de 2007.

8 Cristina Reyes. Comunicacion oficial con observaciones a articulos propuestos por la Mesa Constituyente
No.3. 1 de julio de 2008.
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donde se establece el control concentrado. La ausencia de celeridad se contrapone
frontalmente con la aplicacién directa de la Norma Suprema, asi como al ejercicio eficaz e
inmediato de los derechos por ésta contemplada. Con comentarios respecto del control
constitucional, se manifestd asi mismo el Dr. Julio Logrofio, también Asambleista, quien a
través de su comunicacion oficial, no solamente destaco lo obvio (ausencia de facultades
de los jueces inferiores), sino que argumentadamente propuso alternativas a los textos que
definian el control constitucional, con mayor apego a los principios de aplicacion directa y
defensa inmediata de los derechos constitucionales, que pretende el Estado Constitucional.
Es asi que en primera instancia sefiala:

En el Art. 4 no consta como una facultad de los jueces, la de declarar la inaplicabilidad de

las normas juridicas, instrumento de uso generalmente aceptado, que permite a los jueces

ser garantes del ejercicio de los derechos humanos de los ciudadanos, que ante

desaciertos del poder legislativo tiene la facultad constitucional de declarar inaplicables
las normas que se opongan a la Constitucién y a la vigencia de los derechos humanos.8¢

Se puede observar claramente que a través de las observaciones realizadas, se
encuentran lineamientos que sefialan, que el ejercicio y la proteccion de los derechos, se
daria de una mejor manera si se permitiera a los jueces mantener la posibilidad de actuar
directamente (inaplicando), cosa que se suprime a través de la consulta obligatoria en caso
de duda, misma que se establece tanto por la Constitucion actual, como por la
jurisprudencia vinculante de la Corte. Como un intento de aporte, el propio asambleista
propondria en la misma comunicacion, un texto alternativo que se ajuste mas con los
principios del Estado Constitucional. Los articulos propuestos sefialan:

Art. 294.- Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra declarar
inaplicable, de oficio o a peticién de parte, un precepto juridico contrario a las normas de

la Constitucion o de los tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre
el asunto controvertido.

Esta declaracion, no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en las que se pronuncie.
El juez, tribunal o sala presentara un informe sobre la declaratoria de
inconstitucionalidad, para que la Corte Constitucional resuelva con caracter general y
obligatorio.®’

La propuesta generada por el entonces Asambleista Logrofio, a diferencia de muchas
de las criticas presentadas en contra de la creacion de la Corte, no busca desmerecer el

trabajo a futuro de la Corte, ni sus potestades y facultades, sino que busca simplemente

8 Julio Logrofio. Oficio No. 120-DAJL-2008. Comunicacion oficial con observaciones a articulos propuestos
por la Mesa Constituyente No. 3. 11 de julio de 2008
1bid
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generar los criterios de inconstitucionalidad general, a partir de una aplicacion inicial por
parte de los jueces inferiores. De esa manera, la aplicacion real y efectiva de la Carta
Magna, se da de manera mas practica, y la obligatoriedad de la decision opera solamente
para las partes involucradas. Asi los distintos criterios (emitidos por distintos operadores
judiciales) que se puedan formular sobre la inconstitucionalidad de una norma en
particular, no resultardn nunca contrapuestos, pues la Unica Autoridad para emitir

resoluciones de efecto general y vinculante sera la Corte Constitucional.

Exactamente de la misma manera, se pronuncid dentro de su comunicacion oficial, la
también Asambleista Maria Paula Romo, quien propuso dentro de sus opiniones en
relacion al Control Constitucional, la necesidad de que cualquier juez tenga la capacidad de
inaplicar una norma que resultare contradictoria con el texto constitucional. Manteniendo
la misma linea de pensamiento, propuso que la Corte tuviere la capacidad de emitir
resoluciones de caracter general, siempre que los jueces estudiaran las causas en las que se

inaplicase una norma particular.®

Conforme se analizan las opiniones de los Asambleistas de la Constituyente que se
presentaron con el objetivo de “aportar” con la elaboracion de los textos, se deduce cada
vez mas que cuando se planteo la suspension obligatoria de la causa para elevar a consulta
a la Corte Constitucional, se pretendié imponer un tipo de control constitucional, sin una
discusion adecuada sobre el tema. Asi, inclusive en opiniones informales se mostro el
desacuerdo de algunos asambleistas como la del Sr. Virgilio Hernandez, quien manifiesta
lo siguiente: “Lo considerado en articulo 5 es un RETROCESO con respecto a la norma
del 98, no es adecuada la suspension de la causa”.®® Por las explicaciones que se han dado
a lo largo del desarrollo del presente capitulo, se entiende que cuando se refieren al
“articulo 4 o 57, se refieren al articulo propuesto por la Mesa Constituyente No. 3,

referente a control constitucional (actual Art 428 de la Constitucion).

Sumaéndose a los argumentos que han generado la problematica planteada por los
miembros de la Asamblea Constituyente, se presenta la opinion del entonces asambleista,
Dr. Vicente Taiano, quien a través de su analisis, confronta la posicion planeada por la

Mesa Constituyente No. 3, pues sostiene que la evolucion que se pretende a través de la

8 Marfa Paula Romo. Comunicacion oficial con observaciones a articulos propuestos por la Mesa
Constituyente No. 3. 12 de julio de 2008

8 Virgilio Hernandez. Opinién Informal con observaciones a articulos propuestos por la Mesa Constituyente
No. 3. 12 de julio de 2008
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redaccion de los articulos correspondientes a la Corte Constitucional, se han fundamentado
(al igual que todas las propuestas del oficialismo) en la visién de la progresividad. Esta
directriz del Estado Constitucional, dice Taiano, se manifiesta de manera expresa dentro
del Art. innumerado (en ese entonces) referente a la supremacia constitucional, en el literal
“h)”, que dispone:
h) Principio de progresividad.- El contenido de los derechos debe ser desarrollado
normativa, jurisprudencialmente y a través de politicas publicas. El Estado debe generar y
garantizar las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Cualquier

accion u omisién de caracter regresivo que disminuya, menoscabe 0 anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos sera inconstitucional®

Basandose en lo establecido por el principio de progresividad, el asambleista en
cuestion continda su razonamiento, sosteniendo la que dicha progresividad representa en
realidad una mentira o falacia pues la reforma constitucional propuesta justamente en el
articulo 4 dispone que “cuando un juez... concediere que una norma es contraria a la
Constitucion... suspendera la tramitacion de la causa y remitira la consulta a la corte
constitucional”. Menciona asi mismo que “La propuesta de la mesa destruye el tan

ensalsado caricter “progresivo” de los derechos”®

, 'y explica que cuando se liga el
“nuevo” principio de supremacia constitucional, con las facultades de la Corte como tnico
organismo capaz de resolver sobre constitucionalidad, se limita a la progresividad que se
manifestaba de manera clara a traves de lo establecido en la Constitucion anterior (de
1998), que atribuia a todos los funcionarios judiciales y publicos, a inaplicar normas que
contravengan a la Norma Suprema, siempre en virtud de la proteccion de los derechos de

los ciudadanos.

Asi como los criterios que se han mostrado anteriormente, podriamos seguir
mencionando puntualmente muchas opiniones mas en contraposicién con el criterio
propuesto en el articulo 4 (posteriormente 5) de la Mesa Constituyente No. 3, referente al
control constitucional. Sin embargo, pareceria innecesario actuar de esta manera, por lo
que presentaremos unas pocas sugerencias mas, todas contenidas dentro de los informes

oficiales de Asambleistas que han observado el tema del control constitucional.

% Articulo sin nimero. Derechos fundamentales. Literal h). Proyecto de Constitucion discutido en la
Asamblea Constituyente.

9 Vicente Taiano. Comunicacion oficial con observaciones a articulos propuestos por la Mesa Constituyente
No. 3. 30 de junio de 2008.
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En ese sentido el Dr. Oswaldo Orrala Mufioz, manifiesta a través de Oficio No. 74-AP-
2008, de 30 de junio de 2008 que “Se debe eliminar el articulo 4, ya que se formaria un
caos judicial, y un retraso en la tramitacion de las causas, ya que todo el que pretenda
dilatar una causa hara uso de esta disposicion constitucional”®?. Manteniendo la misma
linea de pensamiento el Asambleista Eduardo Maruri, sostiene a través de informe oficial
de fecha 30 de junio de 2008, que “Este articulo impedira la inaplicabilidad directa por
inconstitucionalidad por parte de cualquier juez, reconocida en la Constitucion de 1998. Si
bien la formula propuesta ayudaria a evitar contradicciones entre los criterios de la Corte
Constitucional y jueces ordinarios, la suspension de la causa podria conllevar efectos
perjudiciales para los administrados.”®® En complemento el Asambleista por Napo, Dr.
Sergio Chacén Padilla, manifiesta a través de Informe Oficial de 12 de julio de 2008
(refiriéndose al plazo establecido en articulo 4 propuesto) que:

Este plazo jamas sera cumplido, solo en ida y vuelta desde las provincias hasta la capital,
los procesos o las consultas duraran meses, por lo cual proponemos dejar el precepto
constitucional como consta en la actualidad: el juez debe resolver la causa, declarar
inaplicable el precepto para el caso especifico, y poner en conocimiento de la Corte

Constitucional para que resuelva con caracter de general. ElI proyecto entorpece el
tramite, lo dilata y, por ende, la justicia se demora, rompiendo el principio de celeridad.®*

Por ultimo, en un andlisis un poco mas detenido y explicativo, los entonces
Asambleistas, Gina Godoy, Fernando Vega, Gabriel Rivera, Vicente Masaquiza y Marcos
Martinez, explican a través de su informe de 2 de julio de 2008, que lo propuesto por la
Mesa Constituyente No.3 (encargada de Estructura e Instituciones del Estado), se asemeja
bastante a lo propuesto por la Mesa encargada de Justicia y Lucha contra la Corrupcion en
relacion a la creacion a la Corte, sin embargo discrepan sobre el tipo de control
constitucional, apuntando que un control difuso seria mas 6ptimo. En ese sentido expresan
como una opinién colectiva que:

... también es cierto que la tutela de la Constitucion la debe ejercer toda la administracion
de justicia, que con la nueva estructura de la funcion judicial se permite la aplicacién de

este control difuso, aspiracion que se concret6 de alguna forma en la Constitucion vigente
en el articulo 274, (referencia a la de 1998) que proponemos se recupere.

92 Oswaldo Orrala Mufioz.Oficio No. 74-AP-2008. Comunicacion oficial con observaciones a articulos
propuestos por la Mesa Constituyente No. 3. 11 de julio de 2008

9 Eduardo Maruri.Comunicacion oficial con observaciones a articulos propuestos por la Mesa Constituyente
No. 3. 30 de junio de 2008

9 Sergio Chacon Padilla. Comunicacidn oficial con observaciones a articulos propuestos por la Mesa
Constituyente No. 3. 12 de julio de 2008
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En todo caso la propuesta de la mesa 3 dilataria la resolucion de las demandas ante la
administracion de justicia, yendo contra lo aprobado por el pleno sobre los principios de
administracion de justicia como es el de celeridad.

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién son de inmediata aplicacion, y
en todo caso la obligacién de jueces y tribunales es resolver el juicio (resolver lo
particular) y avocar conocimiento a la Corte Constitucional para que se resuelva en lo
general %

Las discusiones correspondientes a la eleccion del modelo de control constitucional,
claramente se han presentado enfocadas a rebatir principalmente, al argumento presentado
por la Mesa Constituyente No. 3, por medio del cual se establecid definitivamente, la
obligacion o imperativo judicial de la suspensién de una causa, para elevar la misma a la
Corte Constitucional (imperativo contemplado en el articulo 428 de nuestra Constitucién
actual). La suspension de la causa, se dara en definitiva, como un bloqueo de las facultades
de los jueces “inferiores”, que se contemplaban en la anterior Constitucion de 1998. Es a
través de dicha obligacion que se consagra en la Corte Constitucional, el Gnico y maximo
organismo facultado para la interpretacion sobre la constitucionalidad de cualquier norma

de jerarquia inferior, estableciéndose asi el control concentrado.

Podemos concluir acertadamente, que los argumentos presentados por los
Asambleistas quienes observaron las propuestas de la Mesa No. 3 se encontraban
facultados de I6gica y muchas veces proponian alternativas que podrian haber sido viables
bajo los principios y directrices del Estado Constitucional. Sin embargo, a través del
estudio correspondiente a las actas en las que se discutié y aprobo finalmente los textos del
articulado constitucional, podemos observar la falta de consideracion de tales argumentos,
en pro de evitar el debate, y establecer mecanismos apegados con los principios del

oficialismo, inclusive sacrificando a futuro principios como el de independencia judicial.

3.4.- LA CONSTITUCION DE 1998 Y EL CONTROL DIFUSO.

Como se ha mencionado ya a lo largo del desarrollo de este capitulo y de este trabajo
en general, el Estado Ecuatoriano no se encuentra ni se ha encontrado desde hace mucho
tiempo, ajeno al conocimiento y practica de un control constitucional de diferente caracter
y composicion al de tipo concentrado. Si bien la Constitucion politica actual, establece

% Gina Godoy, Fernando Vega, Gabriel Rivera, Vicente Masaquiza y Marcos Martinez.Comunicacion oficial
con observaciones a articulos propuestos por la Mesa Constituyente No. 3. 2 de julio de 2008
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(por lo demostrado a través del desarrollo del capitulo 2) un control de constitucionalidad
de las normas de caréacter concentrado, no debemos retroceder demasiado en el tiempo para

encontrar en nuestra historia constitucional, la aplicacién del control difuso.

Es en la Constitucién politica del Ecuador, de 1998 en donde encontramos establecido
un mecanismo de interpretacion y control constitucional, diametralmente opuesto al que se
ha establecido hoy por hoy. La misma establece en el Art. 274 lo siguiente:

Art. 274.- Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra declarar
inaplicable, de oficio o a peticidn de parte, un precepto juridico contrario a las normas de

la Constitucion o de los tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre
el asunto controvertido.

Esta declaracién no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en gque se pronuncie. El
juez, tribunal o sala presentara un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad,
para que el Tribunal Constitucional resuelva con caréacter general y obligatorio®®

Como se desprende del texto del articulo 274, citado anteriormente, se manifiesta una
diferencia abismal en relacién a la Carta politica vigente en el Ecuador. La primera
disposicion del articulo, manda a que cualquier juez o tribunal podré declarar inaplicable
un precepto juridico contrario a la Constitucion. Si tenemos en cuenta los argumentos que
se establecieron con el fin de diferenciar entre el control concentrado y difuso, queda claro
a primera vista que por otorgarsele facultades de inaplicacion a cualquier juez o tribunal,
en lugar de facultar a un solo organismo (como ocurre con la Corte Constitucional

actualmente) se reconoce tacitamente al control difuso, como modelo de aplicacion.

Ahora, porqué resulta de tanta relevancia demostrar que el Ecuador no es ajeno al
control constitucional difuso, pues porque deberemos comparar esta realidad bajo los
matices de algunas instituciones del Estado Constitucional. En primer lugar debemos
considerar que el Estado Constitucional en el que nos desenvolvemos hoy en dia, tiene
como directrices del mismo, a principios juridicos como la aplicacion directa de la
Constitucion, la celeridad, la proteccion rapida y eficaz de los derechos de los ciudadanos,
la progresividad, etc. Partiendo de ahi, resulta I6gico asegurar, que esos principios que el
Estado Constitucional defiende como pilares del mismo, podrian aplicarse de mejor
manera a traves del mecanismo de control difuso. Lo anterior se demuestra pues los jueces
o tribunales, cualquiera de ellos, tendra la posibilidad de inaplicar una norma inferior que

considere contrapuesta a la Norma Suprema, generando efectos para los involucrados en el

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 274. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998
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conflicto y satisfaciendo asi las necesidades de los administrados. No es sino a posterior de
la resolucion sobre la causa, que el juez o tribunal “eleva” un informe para conocimiento
del Organo superior, para que sea este quien emita la resolucion de caracter general, lo que
resultaria ain mas l6gico, pues de esa manera se respeta la celeridad y proteccion de los
derechos, y a partir de ahi es que se establece posteriormente el orden o conducta a seguir.

En segundo lugar, y considerando los delineamientos del Estado Constitucional,
debemos tener presente al tan mencionado activismo judicial como precepto rector de
dicho modelo estatal, pues es a través de este concepto que el Estado Constitucional,
genera en favor de los jueces, tribunales, y cualquier tipo de operador judicial, la
responsabilidad de actuar como un miembro activo en el rol del respeto a los derechos
constitucionales y justicia (como se demostré a lo largo del capitulo primero). Partiendo de
ese concepto, y yuxtaponiéndolo junto con el concepto de control difuso, encontramos una
compatibilidad perfecta, por medio de la cual cualquier juez se encontrara facultado para
actuar en pro de la Constitucion politica como norma maxima, evitando cuestiones como la
suspension de la causa y el envio de la misma a una “instancia” superior (cuestiones
establecidas en el articulo 428 de la Constitucion actual). Como consecuencia directa del
control difuso es que el activismo judicial podria tomar vida y tendria sentido, pues ante la
aplicacion de un control concentrado, se diluyen las bases que fundamentan a tal concepto
(al activismo judicial), como la labores activas, participativas y valorativas que

caracterizan a cualquier juez o tribunal en un Estado Constitucional.

3.5.- ANALISIS DE DERECHO COMPARADO EN RELACION AL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD.

Como se ha pretendido demostrar a lo largo de este capitulo, existe un nexo y relacion
intima entre el tipo de control de constitucionalidad que un Estado elige para si mismo en
concordancia con el modelo Estatal que a éste le corresponda, o al menos deberia ser de
esta manera. Partiendo de esta premisa, es necesario incluir dentro del desarrollo de este
trabajo al menos algunos ejemplos de distintos Estados que han optado o por el Control
Concentrado o por el Control Difuso. El objetivo de este analisis de Derecho Comparado,
no pretende sino demostrar la causalidad a la que haciamos referencia con anterioridad, es

decir, a la ratificacion respecto de que el Control Difuso esta necesariamente vinculado con
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el Estado Social de Derecho y consecuentemente con el Estado Constitucional, mientras
que el Control Concentrado o Concreto le corresponde al Estado de Derecho en su Estado
mas puro y simple. Cabe recalcar, que cuando nos referimos al Estado “puro y simple” del
Estado de Derecho, nos referimos exclusivamente a calidades como el extremo
positivismo, lo estricto del mismo, su sometimiento a la ley, como elementos que lo
caracterizan, sin pretender en ningin momento desmerecer a dicho modelo en relacion a

sus sucesores (Estado Social y Constitucional).

Con el objetivo de iniciar el tratamiento de este tema en particular, nos vemos en la
necesidad de realizar una analogia respecto de un precepto juridico conocido y familiar en
nuestro ambito. Este es que “en derecho las cosas se ven por sus efectos y no por su
nombre”. A través de este precepto (de derecho privado y que poco tiene que ver con el
tema), no pretendo sino hacer una referencia que apunte a que a pesar de que un Estado se
titule 0 enmarque de una manera, se debe analizar el contenido dentro de su organizacion y
distribucion para determinar si es que efectivamente la definicion del mismo, concuerda

con la operatividad y funcionamiento de éste.

Teniendo en cuenta lo dicho, podemos iniciar con este analisis de Derecho comparado
que pretende indicar que la estructuracion interna de un Estado es en realidad la que
delimita al modelo estatal operativo. De esta manera, analizaremos las principales
vertientes de los existentes tipos de control de constitucionalidad, siendo el CommonLaw
Norteamericano (Estados Unidos) la mayor fuente respecto del Control Difuso, mientras
que el Control Concentrado proviene en esencia de una tradicién europea, cuyo mas grande
representante es el Estado Aleman. Asi mismo se deberan tener en cuenta los modelos
mixtos, respecto de los cuales el Estado Colombiano servird de gran ejemplo por su

extenso desarrollo en esta materia.

3.5.1.- El Control Difuso en Estados Unidos

En primer lugar debemos referirnos a los delineamientos que se han planteado en Los
Estados Unidos de Norteamérica, pues la teoria respecto del Control Difuso es originaria

de este pais, e inclusive “La idea de que un juez pudiera negarse a aplicase una ley porque
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esta estuviere en contradiccion con una regla superior es inglesa™’, lo que explica los

origenes de este tipo de control.

El propio Control Difuso es de hecho conocido como Control de Constitucionalidad
“Americano”®. El origen de este control se manifiesta a través de la jerarquia y valoracion
que el Estado Norteamericano le ha otorgado desde su inicio a su Constitucion,
consagrandola como la norma superior y suprema y a la que siempre, bajo cualquier
circunstancia se debe respetar®. Dicho sistema, y la ideologia que lo conforma (al sistema
de control difuso) “Fue una creacion de su jurisprudencia (norteamericana) y en concreto,
de la sentencia del Tribunal Supremo, presidido por el Juez Marshall, en el caso Marbury
contra Madison en 1803”'%. Decimos lo anterior pues el razonamiento utilizado por el
Juez Marshall a lo largo de la sentencia indica que la Constitucion es en realidad una
herramienta para la limitacion de los poderes publicos y que como consecuencia de esa
realidad debe ser aplicada de manera directa por cualquier operador juridico; la aplicacién
de una ley de inferior jerarquia en contraposicion a lo que establece la Constitucion,
constituiria una flagrante violacion de la misma y por tal razén es que cualquier ley que

contraviniese a la Norma Suprema, no deberia considerarse ley en si mismaZ®*,

Partiendo de este razonamiento es que se genera y nace el Control Difuso, pues si una
ley no debe considerarse como tal al contravenir a la Constitucion, automaticamente se
deduce que esa “ley” debe ser inaplicada. Consecuentemente nace en los Jueces
Norteamericanos, en todos ellos, la posibilidad de inaplicar cualquier norma que se
contraponga con la Carta Magna, consagrandose definitivamente el Control Difuso o

Judicial Review??, “Este es el modelo tipico de los Estados Unidos por cuanto en este pais,

97 Javier Tobo Rodriguez. La Corte Constitucional y el Control de Constitucionalidad. Bogota: Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda, 2004, p. 136.

% Marco Gerardo Monroy Cabra. Ensayos de Teoria Constitucional y Derecho Internacional. Bogota: Edit.
Universidad del Rosario, 2007, p. 147.

9 Universidad de Murcia. HOMENAJE al Profesor Juan Roca Juan. Murcia: Secretariado de Publicaciones,
1989, p. 258.

100 Fernando Santaolalla Lopez. Derecho Constitucional. Madrid: Edit. Dykynson, 2004, p. 576.

101 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137, 2 L. Ed. 60 (1803)

102 Judicial review is a type of court proceeding in which a judge reviews the lawfulness of a decision or
action made by a public body. JUDICIARY OF ENGLAND AND
WALES.http://www.judiciary.gov.uk/you-and-the-judiciary/judicial-review (acceso: 24/10/13)
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la labor de tutela y configuracion jurisdiccional de los derechos fundamentales se confia a

todos los tribunales que formen parte de la judicatura ordinaria”%

En ese mismo sentido, es decir, en relacion a la labor de los jueces “constitucionales”
el jurista y autor colombiano Javier Tobo Rodriguez nos recuerda las palabras del célebre
constitucionalista Norteamericano Alexander Hamilton, quien en su tratado Le
Federadiste(TheFederalistPapers) indica y sostiene:

Una Constitucion, es en efecto, y debe ser observada por los jueces como una ley
fundamental. Desde luego, a ellos corresponde determinarle su sentido, el sentido de toda
ley particular emanada del cuerpo legislativo. Si se encuentra entre las dos una
contradiccion absoluta, aquella que tiene caracter obligatorio y un valor superior debe

naturalmente, ser preferida; o, en otros términos, la Constitucién debe ser preferida a la
ley, la intencion del pueblo a la intencién de sus agentes.1%4

Ahora, toda vez que se ha analizado el Derecho Norteamericano como principal
ejemplo de la aplicacién del Control Constitucional Difuso, queda rescatar algunos de los
puntos que se han topado con el &nimo de identificar a las intenciones que acompafian al
Control de Constitucionalidad Difuso. Principalmente podemos destacar, en primer lugar a
la posicion prioritaria en la que se coloca a la Constitucion como norma rectora respecto de
las demas leyes. Y, en segundo lugar, debemos destacar el hecho de que se pretende
caracterizar al sistema de Control Difuso, como un mecanismo préctico y efectivo de
defensa de los derechos fundamentales. La suma de estos dos elementos desemboca
inevitablemente en la posibilidad de que cualquier autoridad judicial ordinaria tenga la
posibilidad de inaplicar cualquier norma contraria a la Constitucion. Por tal concluyo |,
después de lo analizado y dicho, que se puede afirmar de manera irrefutable, que los
principios que el Estado Norteamericano pretende defender, son exactamente similares, si
es que no exactos, a los principios que los Estados Constitucionales (sean de derechos y
justicia, 0 no) plantean y mantienen'® en la actualidad, como el caso del Estado

Ecuatoriano.

3.5.2.- El Control Concentrado en el Estado Aleman.

103 Andrés Gomez Céli, El Abuso Interpretativo de la Sala Constitucional, San José: Editorial Universidad
Estatal a Distancia, 2008, p. 79.

104 Alexander Hamilton.Le Federaliste, Paris: Edit. Econdmica, 1988, p. 648.

105 Andrés De Blas Guerrero. Teoria del Estado I, EI Estado y sus Instituciones. Madrid: Universidad
Nacional de Educacion a Distancia, 2013, p.262.
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Partiendo del mismo punto del que iniciamos en analisis respecto del Control Difuso,
podemos asegurar que el Control Concentrado se encuentra totalmente distanciado y
diferenciado del anterior, pues inclusive su origen proviene de una concepcion del derecho
totalmente desapegada a la norteamericana. EI Control Concentrado de hecho es conocido
como sistema europeo de control y encuentra sus raices doctrinarias en Alemania, Austria
y en el mismo Kelsen, quien plantea la necesidad de presentar una alternativa a las
inmensas facultades de los jueces constitucionales, en relacién a la posibilidad que tienen
éstos de desestimar las creaciones legislativas, caracteristicas del control difuso. Podemos
decir entonces que “La configuracion del sistema europeo o kelseniano obedece al deseo
de dar respuesta a las objeciones, antes expuestas, contra semejante control (Difuso),

especialmente a las que lo criticaban por dar paso a un gobierno de los jueces”.1%

Teniendo esto en cuenta, es prudente sefialar al maximo exponente de la teoria de
Control Concentrado, recayendo esta calidad actualmente sobre el Estado Aleman, mismo
que planted el requerimiento de establecer un mecanismo de control de constitucionalidad
como medida necesaria que limitase la creacion legislativa inconstitucional por parte de
mayorias politicas como ocurrié antes y a lo largo de la segunda guerra mundial. “El
control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes en la Republica Federal
Alemana, es de una gran importancia historica, por cuanto fue el pais méas victimizado por
los abusos de poder que las mayorias del nacional- socialismo realizaron”'%’. De ahi el
nacimiento del Tribunal Federal Aleman, como Unico organismo capaz de realizar dicho

control; control concentrado.

A pesar de la creciente tendencia juridica que se plasmaba en el Estado Aleman, el
control constitucional encontr6 a un sin nimero de detractores quienes sostenian que tal
mecanismo operaria contrariamente a la teoria de la separacion de poderes, teoria que

opera como directriz en un Estado puramente positivista como el Estado Aleman.

En Alemania, esta teoria conté con numerosos adeptos. Se fundamentaba en que la
representacion popular debe preservar la constitucionalidad de las leyes, en tanto que el
juez debe acatar el Derecho y por ende no es instancia adecuada para controlarlo.

108 Fernando Santaolalla Lopez. Derecho Constitucional. Madrid: Edit. Dykynson, 2004, p. 577.
107 Roberto Corrales. Justicia Constitucional en Bolivia. Quito: Corporacion Editora Nacional, 2003, p. 56.
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Exponer las leyes al control judicial significa el riesgo de ponerlas en tela de juicio
amenazando con propagarse la desobediencia y la anarquia.0®

Sin embargo la teoria sobre el control concentrado, encontré los suficientes
argumentos juridicos como para rebatir las hipotesis planteadas anteriormente. De esta
manera es que en primer lugar, se planteo al Tribunal Federal Constitucional, como un
organismo independiente al poder judicial conformado por magistrados técnicos en la
materia de revision constitucional, ademéas de ser el Gnico con el poder de rever actos
publicos e inclusive leyes que contravengan a la Norma Suprema; asi se desestimaba la
preocupacion de que “todos” los jueces pudieren operar en contra de la legislatura, ademas
considerando que la constitucién se encuentra por encima de los poderes mismos

(ejecutivo, legislativo y judicial) y que la defensa de ésta era necesaria.

En segundo lugar y siguiendo la misma linea de pensamiento, el Control Concentrado
en Alemania se vio sostenido por la teoria “del legislador negativo”, fundamentada por el
propio Kelsen, quien explicaba que “La anulacion de una ley es una funcion legislativa o,
por decirlo asi, un acto de legislacion, negativa. Un tribunal facultado para anular leyes —
en forma individual o de manera general — funciona como legislador en sentido
negativo.”% Por lo expuesto, no queda sino explicar que ademas de la independencia del
6rgano que controle la constitucionalidad de las normas y leyes, éste, segin Kelsen no
tiene otras funciones mas que las legislativas, por lo que nuevamente no existiria una

pugna entre los poderes del Estado.

Por ultimo, en lo relacionado con la temética de este trabajo, es decir en el control de
constitucionalidad que puede ejercerse en los conflictos inter-partes, el Doctor Roberto
Corrales, se refiere al control jurisdiccional en Alemania, definiendo la aplicacion del
Control Concentrado o concreto ya para el caso especifico, y sefiala:

El control concreto por su parte (konkretenormenkoctrolle), se acepta como cuestion
prejudicial, o sea, que un juez o tribunal que estime como inaplicable una ley por
inconstitucionalidad, suspende el procedimiento y plantea el caso ante el Tribunal

Constitucional Federal o al Tribunal Constitucional Provincial, segun el caso, para que a
través de un tramite incidental, decidan sobre el asunto de la constitucionalidad.*?

108 Christian Starck. Jurisdiccion Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Edit. Dykinson, 2011,
p. 84.

109 Hans Kelsen. Teoria General del Derecho y del Estado. México DF: Direccién General de Publicaciones
UNAM, 1995, p. 318. )

110 Roberto Corrales. Justicia Constitucional en Bolivia... Op.cit., p. 57.
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Después de la descripcion respecto del Control Constitucional en el Estado Aleman, y
teniendo en cuenta que éste se muestra como el maximo exponente del Control
Concentrado, podemos destacar algunas caracteristicas del mismo que indiquen los
delineamientos ideolégicos que acompafian a este sistema de control constitucional. En
primer lugar debemos notar que Alemania opto histéricamente por un sistema de control
constitucional, en contraposicion del “gobierno de los jueces” caracteristico del sistema
norteamericano, por lo que se delata clara oposicion con el concepto de activismo judicial

(concepto clave del Estado Constitucional).

En segundo lugar, notamos que una de las bases para la eleccion del Control
Concentrado, se fundamenta en la necesidad de respetar los principios del Estado de
Derecho en su mas definicion mas basica, es decir, que se pretende respetar los
delineamientos de la independencia y separacion de los poderes del Estado, siempre desde

un enfoque positivista.

Por ultimo, no queda sino mencionar la gigantesca similitud que resalta a primera vista
entre el sistema de control con el que el Estado Aleméan opera y el sistema de control en el
Ecuador, es decir el Concentrado. Ahora, debemos tener en cuenta que la similitud, no es
una cuestion de nombre, sino que la organizacion del mecanismo de control, es decir, la
suspension de un proceso para elevarlo al organismo que resolvera sobre la
constitucionalidad de la norma en discusion (en un conflicto inter partes), opera de la
misma manera en ambos Estados. Lo que se concluye en definitiva, es que el control
concentrado, se opone de manera directa con la posibilidad de jueces ordinarios activos en
el control constitucional, y enmarca dicho control a un organismo especifico, de la mano
con una tradicién generalmente positivista como la del Estado Aleman; distinta en

principio por lo descrito en la Constitucion Ecuatoriana de Montecristi.
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4. CONCLUSIONES

Para que un Estado se establezca de acuerdo a un determinado modelo estatal, no es
necesaria la simple enunciacion del tipo de Estado dentro del articulado de su Constitucion,
sino que hace falta que la doctrina que fundamenta a un determinado modelo estatal, se
encuentre aplicada dentro de cada uno de los niveles de la administracién asi como dentro
de cada una de las instituciones que forman dicho Estado. De esta manera, la estructura,
principios y delimitaciones que conforman la unidad de un modelo estatal, deben verse
puestas en practica como contracara de las instituciones establecidas en una constitucion.
De lo contrario nos encontramos con una falacia practica, o con un atentado continuo a las

bases y principios de un determinado modelo estatal.

El Estado ecuatoriano se ha delimitado a si mismo como un Estado Constitucional de
derechos y justicia. Esta delimitacion no resulta solamente enunciativa, pues ademas de
encontrarse establecido de esta manera en su propia Constitucion, pretende implementar la
“vision” de dicho modelo estatal en las instituciones y resoluciones tanto administrativas
como judiciales. De esta manera, encontramos una marcada tendencia dentro de la
fundamentacion de basta jurisprudencia en este sentido, es decir, en la bdsqueda de la
defensa de derechos constitucionales por encima de la simple aplicacion de la ley,
demostrandose asi un cambio absoluto respecto de la actividad judicial en relacién con

anteriores modelos estatales, como es el caso del Estado Social de 1998.

Concordantemente con la creacién del Estado Constitucional establecido en la
Constitucién de 2008, encontramos una reforma a la estructura del Estado dentro de la que
se establece la creacion de la Corte Constitucional, como érgano que vendria a remplazar
al Tribunal Constitucional. A traves de este cambio aparentemente irrelevante, se elimina
la sede constitucional y se establece la jurisdiccion constitucional por medio de la cual se
pretende directamente priorizar la aplicacion de la Constitucion no solamente como un
delineamiento politico, sino como principal fuente de derecho y como herramienta de
aplicacion directa. Nuevamente encontramos dentro del Estado Ecuatoriano, la intencién
de establecer los lineamientos del Estado Constitucional diferenciado del Estado de

Derecho tradicionalmente utilizado en nuestro pais.
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La jurisdiccion constitucional, propia de la Corte Constitucional, encuentra sus bases y
delineamientos en la propia Constitucién de 2008, en donde se establece claramente las
funciones de la Corte Constitucional. En relacion a la tematica de este trabajo, es decir en
relacion a los conflictos inter-partes, la propia Constitucion establece un imperativo de
consulta en sede constitucional para todos los jueces ordinarios quienes duden sobre la
constitucionalidad de una norma alegada por una parte dentro de un proceso. Este
imperativo de consulta, limita a los operadores judiciales ordinarios pues queda establecido

el control de constitucionalidad concentrado.

El Control Concentrado no queda solamente establecido por medio de la Constitucién
de 2008, sino que esta idea se reafirma a traves de tanto ley inferior, como a través de
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Asi el criterio de los jueces consultados a lo
largo del desarrollo de este trabajo, uniformemente manifiesta que la potestad para
inaplicar una norma por considerarla inconstitucional, le corresponde solamente a la Corte
Constitucional, por ser éste el Unico dérgano de interpretacion constitucional. Las
resoluciones emitidas por la Corte, asi como la jurisprudencia vinculante, ademas de las
resoluciones de casos ordinarios que por consulta llegan a la corte, establecen todos la
existencia de Control Concentrado; por ser todas éstas de caracter vinculante se establece

su cumplimiento obligatorio.

El control concentrado, es un mecanismo de control de constitucionalidad cuyos
origenes provienen del jurista Austriaco Hans Kelesen y consecuentemente responden a
una tradicion extremadamente positivista de derecho continental europeo. Las bases de este
mecanismo de control de constitucionalidad se fundamentan en la necesidad de impedir “el
gobierno de los jueces”, es decir que se oponen a la posibilidad de que los jueces
ordinarios desestimen las creaciones legislativas al inaplicar una norma por considerarla
inconstitucional, y consecuentemente eliminen una norma del ordenamiento juridico. Con
esa idea general es que se otorga la facultad de interpretacion constitucional a un Unico

organo.

Quedan claras las limitaciones que el Control de constitucionalidad de tipo
Concentrado genera en las facultades interpretativas de los jueces ordinarios, lo que se
debe comparar y contrastar con la vision e instituciones propias del Estado Constitucional.
El objetivo de este ejercicio nos permite notar que conjuntamente con el Estado

Constitucional, a éste le corresponden una serie de principios, criterios e instituciones tan
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propias del mismo que resulta imposible pensar en el Estado Constitucional separado de
principios como el de celeridad, supremacia constitucional, aplicacion directa de la

Constitucion, asi como el concepto de activismo judicial.

El control Concentrado, por las implicaciones que genera sobre los jueces
constitucionales de menor instancia o jerarquia, resulta diametralmente opuesto con el
concepto de activismo judicial. Debemos tener en cuenta que el activismo judicial, como
concepto que le impone a los jueces la responsabilidad de incurrir en labores activas y
participativas de interpretacion y aplicacion constitucional, es un concepto arraigado al
Constitucionalismo que delineé al Estado Constitucional. Por ende Pensar que el sistema
de Control Concentrado pueda coexistir con el activismo judicial es una incoherencia. De
lo dicho se desprende una conclusion prioritaria; la aplicacion del control constitucional
concentrado es imposible en un Estado Constitucional de derechos y justicia, pues negaria
las bases del mismo. En la practica estariamos hablando de un nuevo modelo estatal o de
un modelo mixto, pero bajo ningun concepto se podria denominar a un Estado que aplique

el control de constitucionalidad concentrado, como Estado Constitucional.

El Estado Constitucional en su concepcion mas basica e individual, debe ser observado
como un Estado en el cual la Constitucion es la Norma Suprema, misma que debe ser
respetada y aplicada de manera directa bajo cualquier concepto y ante cualquier caso. Esta
vision la obtenemos del modelo Constitucionalista Norteamericano, en donde cada uno de
los jueces se encuentra facultado para inaplicar una norma alegada en un conflicto inter-
partes, cuando esta parezca contravenir las disposiciones constitucionales. A esta
posibilidad se le ha denominado control de constitucionalidad difuso o Americano, y es
sustancial y considerablemente méas apegado a los principios del Estado Constitucional en

términos del respeto a las responsabilidades del juez como defensor de la Constitucion.

El control de constitucionalidad difuso es una alternativa mucho mas apegada con la
vision que se pretende establecer bajo el modelo del Estado Constitucional. A pesar de
esto, la duda que se genera al considerar el control de constitucionalidad difuso, aparece en
relacion a los efectos que las resoluciones que los jueces ordinarios tomen sobre la
inconstitucionalidad o no de una norma, pues ante casos similares las resoluciones podrian
ser distintas y ocasionar inconvenientes de sentencias contradictorias. Sin embargo el
modelo de control difuso, nos plantea la alternativa de que las sentencias que expida cada
juez ordinario, generen efectos temporales inter-partes, para que en lo posterior y ante
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sentencias contradictorias en la materia, sea un 6rgano superior quien resuelva sobre el
tema con efectos definitivos, vinculantes y erga-omnes. De esta manera se faculta a todos
los jueces ordinarios a cumplir con su papel activo, interpretativo y aplicativo de la

Constitucion, apegandose a los lineamientos del activismo judicial.

El Control de constitucionalidad Concentrado, presenta por su estructuracion, la
posibilidad real de que exista una sobrecarga en el organo especializado encargado de
tomar decisiones sobre la constitucionalidad de las normas que se acusen como
contrapuestas con la Norma suprema. En ese sentido podemos asegurar nuevamente que el
Control difuso es en realidad el mecanismo por el que se debi6 optar en un principio, pues
al presentarse como una alternativa en la que se descarga la interpretacion constitucional a
toda la estructura del judicial, necesariamente se encuentra apegado a los principios que el
Estado Constitucional pretende representar, como los principios de celeridad y
progresividad, ademas de agilidad en la tramitacion de las causas.

En relacion al mecanismo de control concentrado, es necesario siempre tener en cuenta
que la Constitucion ecuatoriana de 2008, establece un imperativo de consulta para todos
los jueces en caso de duda sobre la constitucionalidad de una norma a través del Art. 428,
por el cual se genera la situacion de sobrecarga de procesos sefialada. Como consecuencia
del imperativo referido del Art. 428, es absolutamente necesario referirnos a las
consecuencias que de este se derivan. El propio Articulo 428, establece un plazo de tiempo
para que una vez elevado el proceso/consulta, La Corte se pronuncie al respecto. Si
consideramos la sobrecarga de procesos como un hecho, es necesario considerar también
como un hecho que el cumplimiento del plazo para resolucion es virtualmente imposible,
por lo que recaeriamos no solo que en una falta los principios del Estado Constitucional,

sino en una falta expresa al propio texto de la Constitucion.

El origen de la discordancia entre las alternativas respecto de modelos de control de la
constitucionalidad de las normas, nace de la Asamblea Constituyente de 2008 de la que
emergeria posteriormente la Constitucion actual y vigente. El analisis de las propuestas y
debates presentados a lo largo de la formacion de los temas correspondientes a la estructura
y 6rganos del Estado, demuestra que los textos presentados y aprobados posteriormente
casi sin modificaciones plantearon desde un comienzo pretendian el establecimiento del
Control Concentrado. La eleccion del sistema de control concentrado demuestra una de dos
cosas. O la falta de conocimientos técnicos sobre el tema o la necesidad de concentrar las
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facultades de interpretacion en un 6rgano del Estado, esto con claras intenciones politicas.
Las observaciones que se desprenden del analisis de los textos de las actas de la Asamblea
Constituyente, se muestran contrarias con la aprobacién del Control Concentrado, y se
acentlan en las razones expuestas anteriormente, sefialando lo inaplicable del control

concentrado en el Estado Constitucional, pero no fueron tomadas en cuenta.

Del estudio de Jurisprudencia vinculante proveniente de la Corte Constitucional, se
desprende, ademas de todos los elementos que describen al Estado Constitucional, el
analisis que sefiala las labores de los jueces constitucionales. La primera jurisprudencia
vinculante de La Corte, encontrada en la Gaceta 001 no es la excepcidn y también hace
referencia a esa tematica. Sin embargo dentro de las fundamentaciones encontradas dentro
de esta Sentencia, tratada a lo largo del Capitulo Ill, encontramos que se describen las
labores de los jueces constitucionales totalmente apegadas a los lineamientos que se
desprenden del concepto de activismo judicial, pero se pretende deliberadamente encasillar
a “jueces constitucionales” como aquellos que ejercen funciones dentro de la Corte
Constitucional. Esta delimitacion deliberada no se compagina con los fines del Estado
Constitucional, pues desde la doctrina que sustenta a este modelo estatal (el
neoconstitucionalismo), se pretende un cambio profundo y arraigado en las intervenciones
del d6rgano judicial. El caracter vinculante de esta jurisprudencia nos obliga a pensar en
jueces constitucionales en un espectro limitado, cuando esto no deberia suceder. A mi
juicio nos encontramos nuevamente con intenciones politicas que pretenden desvirtuar el

Contenido del Estado Constitucional.

La suma de factores que vienen mostrandose y demostrandose a lo largo del desarrollo
de este trabajo, nos lleva a concluir que el Control Concentrado como mecanismo de
control de constitucionalidad es el que existe en el Ecuador. Es asi mismo irrefutable que el
Ecuador es un Estado Constitucional de derechos y justicia, lo que se desprende del
analisis de fuentes como la Constitucion y el desarrollo de Jurisprudencia vinculante sobre
el tema. Ahora, el estudio de las raices y contenido de ambos, asi como muestras de la
aplicacion comparada, y origen de tanto el control de constitucionalidad concentrado,
como el modelo estatal Constitucional, nos llevan a concluir que existe la inaplicabilidad
del Control constitucional concentrado en un Estado Constitucional de derechos y justicia.
Al existir esta contradiccion conviviendo en nuestro pais, somos testigos de una

incompatibilidad teorica, que puesta en practica demostraria concluyentemente que el
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Estado Ecuatoriano tiene muchisimas de las caracteristicas de un Estado Constitucional,
pero que no lo es en su totalidad por limitar el papel de los jueces constitucionales, pilar

del Estado Constitucional teérico.



88

5. BIBLIOGRAFIA

Aguilar Andrade, Juan Pablo. “Constitucion y Realidad”, Nuevas Instituciones del
Derecho Constitucional Ecuatoriano. Quito: INRED, 2006.

Avila Santamaria, Ramiro. “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”. La
Constitucion del 2008 en el contexto andino. Analisis desde la doctrina y el derecho
comparado. Ed. Ramiro Avila Santamaria. Quito: MJDH, 2008

Ordoiiez, Jorge. “Origen y tipos de control de la constitucionalidad”. Revista
JudicialDerechoEcuador.
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=516
6. (acceso: 20/06/2013)

Barroso, Luis Roberto. EI neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del derecho, El
triunfo tardio del derecho constitucional en Brasil. lera. México: Ed. Universidad

Nacional Autbnoma de México, 2008

Carbonell, Miguel; Orozco, Wistano; y Vazquez, Rodolfo. Estado de derecho, Concepto,
fundamentos y democratizacion en América Latina. México: Siglo XXI Editores S.A,
2009.

Celdran Ruano, Julia. La Responsabilidad del Estado por actos de aplicacion de leyes:
Aproximacion histérica y significado actual. Murcia: Servicio de publicaciones,
Universidad de Murcia, 1996.

Corrales, Roberto. Justicia Constitucional en Bolivia. Quito: Corporacién Editora
Nacional, 2003.

De Blas Guerrero, Andrés. Teoria del Estado I, El Estado y sus Instituciones. Madrid:

Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2013

De la Torre Rangel, Jesis Antonio. lusnaturalismo, Personalismo y Filosofia de la
Liberacién. Madrid: Edit. MAD S.L., 2005



89

De Otto, Ignacio. Derecho Constitucional sistema de fuentes. Barcelona: Editorial Ariel,
1997.

De Trazegnies, Fernando, “La muerte del legislador”. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado (1997).

Estrada, Alexis Julio. “Los Tribunales Constitucionales y la Eficacia Entre Particulares de
los Derechos Fundamentales”. Teoria del neoconstitucionalismo, Ensayos escogidos.
Miguel Carbonell. (ed.) Madrid: Editorial Trotta, 2007.

Ferrajoli, Luigi. Derechos y Garantias. La ley del mas débil. Madrid: Editorial Trotta,
2001.

Ferres Comela, Victor. El canon neoconstitucional. Madrid: Editorial Trotta, 2010.

Figueroa  Gutarra, Edwin. Los Jueces en el [Estado Constitucional.

http://www.pnp.gob.pe/boletin/cont_jurid/jueces.html (acceso: 13/07/13).

Fortshoff, Ernst. “La configuracion juridica de la Administracion Pablica, y el concepto de

Daseinvorsorge”. Revista de Administracion Publica. No. 38 (1965)

Gallego Garcia, Elio. Fundamentos para una teoria del Derecho. Madrid: Edit. Dikynson,
2006.

Garcia Flaconi, José. Misién de los jueces en un Estado Constitucional.
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=7
638:mision-de-los-jueces-en-un-Estado-constitucional&catid=256:noticias-de-interes
(acceso: 11/07/13)

Garcia Pelayo, Manuel. Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid: Ed.
Alianza Universidad, 1996.

Gomez Céli, Andrés. El Abuso Interpretativo de la Sala Constitucional. San José: Editorial
Universidad Estatal a Distancia, 2008

Haberle, Peter. El Estado Constitucional. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2004.

Haberle, Peter. La libertad fundamental en el Estado Constitucional. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica de Pert, 1997.



90

Hamilton, Alexander. Le Federaliste, Paris: Edit. Econdmica, 1988

JUDICIARY OF ENGLAND AND WALES. http://www.judiciary.gov.uk/you-and-the-
judiciary/judicial-review (acceso: 24/10/13).

Kelsen, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. México DF: Direccion General de
Publicaciones UNAM, 1995

Lanchero Gamez, Juan Carlos. Del Estado liberal al Estado constitucional implicaciones
en la compresion de la dignidad humana.
http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1549/2125 (acceso:
13/07/13).

Londono Toro, Beatriz. “La proteccion de los derechos colectivos: de la tutela a la accidn
popular”. Corte Constitucional: 10 afios, Balance y perspectivas. lera. ed. Bogota:
Universidad de Medellin et al., 2003.

Masapanta Gallegos, Christian. EI Control difuso de constitucionalidad por parte de los
operadores judiciales ecuatorianos. Tesis de Maestria en Derecho Constitucional.
UASB-Ecuador. Quito, 2008

Monroy Cabra, Marco Gerardo. Ensayos de Teoria Constitucional y Derecho

Internacional. Bogota: Edit. Universidad del Rosario, 2007

Mora Restrepo, Gabriel. Justicia Constitucional y arbitrariedad de los jueces. Buenos
Aires: Marcial Pons Editorial, 2009.

Nogueira Alcala, Humberto. La independencia y responsabilidad del juez constitucional en
el derecho constitucional comparado. http://www.iidpc.org/revistas/1/pdf/73_103.pdf
(acceso: 27/06/13)

Palacios Romero, Francisco. “Constitucionalizaciéon de un sistema integral de derechos
sociales”. Desafios Constitucionales, La Constitucion Ecuatoriana de 2008 en

perspectiva (2008).

Peces-Barba, Gregorio. Derechos Sociales y Positivismo Juridico: escritos de filosofia
juridicay politica. Madrid: Edit. Dykinson, 1999.



91

Pefia NuUfiez, Padl. Estado Social y Constitucional de Derechos y Justicia.
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=599
9 (acceso: 14/06/13).

Rousseau, Jean Jacques. El contrato Social, o Principios del Derecho Politico.
http://books.google.com.ec/books?id=D9HIjv7C1sAC&printsec=frontcover&dq=el+p
acto+social&hl=en&sa=X&ei=-

IBEUtvtOY T48gSE80H0Ag&Vved=0CEgQ6 AEWBA#v=0nepage&q=el%20pacto%20s
ocial&f=false (acceso: 24/09/2013).

Saavedra Lopez, Modesto. “La opiniones de H.L.A Hart sobre el derecho injusto:
Reflexiones en torno a la hipétesis -Esto es derecho, pero es demasiado inicuo para ser
aplicado u obedecido-". El Positivismo Juridico a Examen. J.A. Ramos Pascua, M. A.

Rodilla Gonzales (eds). Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 2006.

Santaella Lépez, Manuel. Montesquieu, El legislador y el arte de legislar. Madrid:
Editorial Grafica ORTEGA, 1995.

Santaolalla Lopez, Fernando. Derecho Constitucional. Madrid: Edit. Dykynson, 2004.

Serrano Lozano, Rubén. El Régimen Juridico de los Residuos de Envases. Madrid:
Editorial DYKINSON, 2001

Sotelo, Ignacio. El Estado Social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive. Madrid:
Editorial Trotta, 2010.

Starck, Christian. Jurisdiccion Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Edit.
Dykinson, 2011.

Tobo Rodriguez, Javier. La Corte Constitucional y el Control de Constitucionalidad.

Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda, 2004.

Universidad de Murcia. HOMENAJE al Profesor Juan Roca Juan. Murcia: Secretariado de
Publicaciones, 1989.

Vazquez, Rodolfo. “Justicia Constitucional y Democracia: La independencia Judicial y el
argumento contramayoritario”. EI CanonNeoconstitucional. Madrid: Editorial Trotta,
2010



92

Vazquez Gonzélez, Magaly. Nuevo Derecho Procesal Penal Venezolano.
http://books.google.com.ec/books?id=x4a3vUp95XcC&pg=PA30&dg=independencia
+del+juez+constitucional &hl=en&sa=X&ei=lwnTUb_VJ6Xp0QGmuoDY Ag&ved=0
CDAQ6AEWAQ#v=0nepage&q=independencia%?20del%20juez%?20constitucional &f
=false (acceso: 29/96/13)

JURISPRUDENCIA
Ecuador:
Corte Constitucional:

Corte Constitucional. Primera Resolucién, 20 de Octubre de 2008. Registro Oficial No.
451 de 22 de Octubre de 2008

Corte Constitucional. Causa N.° 0005-09-CN. Sentencia N.° 003-10-SCN-CC, 25 de
febrero de 2010.

Corte Constitucional. Causa N.° 0010-09-CN . Sentencia N.° 010-10-SCN-CC, 3 de junio
de 2010.

Corte Constitucional. Gaceta 001. Causas N.° 368-2009 y N.° 022-2009. Sentencia N.°
001-10-PJO-CC, 22 de diciembre de 2012

Corte Constitucional. Causa N.° 0535-12-CN. Sentencia N.° 001-13-SCN-CC, 6 de febrero
2013.

EEUU:
Supreme Court:

Marbury v. Madison, 5 U.S. 137, 2 L. Ed. 60 (1803)

PLEXO NORMATIVO

Ecuador:



93

Constitucion del Ecuador. Publicada en el Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre del
2008.

Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009

Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea Constituyente. Articulo 49. Suplemento
del Registro Oficial No. 20 de diciembre de 2007.

OTRAS FUENTES
Actas, Opiniones Formales e Informales de la Asamblea Constituyente:

Acta No. 1 de la sesion de instalacion de la Mesa Constituyente No. 3: Estructura e
Instituciones del Estado, 14 de diciembre de 2007.

Acta innumerada de sesion de la Mesa Constituyente No. 3 de la Estructura e Instituciones
del Estado, 17 de diciembre de 2007.

Acta de la sesion No. 055 de la Mesa Constituyente No. 3, de la Estructura e Instituciones
del Estado, 11 de junio de 2008.

Acta de la sesion No. 061 de la Mesa Constituyente No. 3, de la Estructura e Instituciones
del Estado, 8y 9 de julio de 2008.

Cristina Reyes. Comunicacién oficial con observaciones a articulos propuestos por la Mesa
Constituyente No.3. 1 de julio de 2008.

Eduardo Maruri. Comunicacion oficial con observaciones a articulos propuestos por la
Mesa Constituyente No. 3. 30 de junio de 2008

Gina Godoy, Fernando Vega, Gabriel Rivera, Vicente Masaquiza y Marcos Martinez.
Comunicacion oficial con observaciones a articulos propuestos por la Mesa
Constituyente No. 3. 2 de julio de 2008



94

Julio Logrofio. Oficio No. 120-DAJL-2008. Comunicacién oficial con observaciones a

articulos propuestos por la Mesa Constituyente No. 3. 11 de julio de 2008

Maria Paula Romo. Comunicacién oficial con observaciones a articulos propuestos por la
Mesa Constituyente No. 3. 12 de julio de 2008

Oswaldo Orrala Mufioz. Oficio No. 74-AP-2008. Comunicacion oficial con observaciones

a articulos propuestos por la Mesa Constituyente No. 3. 11 de julio de 2008

Sergio Chacon Padilla. Comunicacion oficial con observaciones a articulos propuestos por
la Mesa Constituyente No. 3. 12 de julio de 2008

Vicente Taiano. Comunicacion oficial con observaciones a articulos propuestos por la
Mesa Constituyente No. 3. 30 de junio de 2008

Virgilio Hernandez. Opinion Informal con observaciones a articulos propuestos por la
Mesa Constituyente No. 3. 12 de julio de 2008



