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OBJECION CONTRA MAYORITARIA SOBRE LA LEGITIMIDAD DE
LAS CORTES CONSTITUCIONALES EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA?

COUNTER-MAJORITARIAN OBJECTION TO THE LEGITIMACY
OF CONSTITUTIONAL COURTS IN A DEMOCRATIC SOCIETY

RESUMEN

El presente ensayo, analizo la objecion contra
mayoritaria que defiende un modelo de
constitucionalismo fuerte. Para el efecto, se
estudiaron las bases del control constitucional,
asi como los modelos de constitucionalismo
débil y fuerte, y las diferentes teorias que
respaldan a cada postura, todo esto desde una
mirada de proteccion a la legitimidad
democréatica del legislador. Mediante un
método deductivo que examino sentencias de
la Corte Constitucional ecuatoriana, se adopto
la posicién de limitar el poder de las Cortes
Constitucionales, mediante la implementacion
de un  modelo méas  debil de
constitucionalismo. El trabajo concluye con el
reconocimiento de la importancia de este
6rgano, por lo que a miras de armonizar su
gestién con la del legislador, se propone
adoptar un sistema constitucional mas débil,
como punto de partida a la bdsqueda de
soluciones para reducir la tension existente
entre el control judicial y el principio
democratico.
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ABSTRACT

This essay analyzed the mayoritarian
objection, that defends a strong model of
constitutionalism. For this purpose, the bases
of constitutional control were studied, as well
as the models of weak and strong
constitutionalism, and the different theories
that support each position, all this from a
perspective of protection of the democratic
legitimacy of the legislator. Through a
deductive method that examined judgments of
the Ecuadorian Constitutional Court, the
position of limiting the power of the
Constitutional Courts was adopted, through
the implementation of a weaker model of
constitutionalism. The work concludes with
the recognition of the importance of this
body, so in order to harmonize its
management with the legislator’s, it is
proposed to adopt a weaker constitutional
system, as a starting point for the search for
solutions to reduce the tension between
judicial control and the democratic principle.
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Democracy; Judicial Review; Counter-
Majoritarian Objection; Constitutional
Court; Weak Constitutionalism.
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1 Introduccion
El control constitucional es un mecanismo a través del cual se busca garantizar
la conformidad de todas las normas infra constitucionales con el texto de la Constitucion.
Como menciona Mauricio Maldonado, “el control de constitucionalidad es garantia de la

supremacia efectiva de la constitucion”?

, lo que presupone en el contexto del
constitucionalismo contemporaneo, la existencia de una Constitucion rigida.

Dentro del modelo de control constitucional ecuatoriano, que es el concentrado,
existe un drgano con competencias de la revision e interpretacion y exclusion® del
ordenamiento juridico de aquellas normas que sean incompatibles con la Constitucion.
Se trata del oOrgano encargado de “verificar” la concordancia de las normas
infraconstitucionales con la Constitucion. La Corte Constitucional (CC), es, en ese
sentido, es “el maximo drgano de control, interpretacion constitucional y de
administracion de justicia en esta materia”®

Existe, sin embargo, un gran debate, critica y preocupacion sobre el (por
hipotesis) excesivo poder atribuido a los tribunales constitucionales, mediante el cual

incluso asume los actos de la Asamblea Nacional (en general, del 6rgano legislativo), que

3Mauricio Maldonado-Mufioz, Por una genealogia de la Constitucion (Palermo: Diritto e questioni
pubbliche, 2020), 165-191.

4 Articulos 429 y 436, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008.

5 Articulo 429, Constitucion de la Repablica del Ecuador, 2008.



es aquel 6rgano que expresa la voluntad soberana del pueblo (todo poder del Estado
emana del pueblo)®.

Cuando se practica el control judicial de constitucionalidad, lo que se hace es
cuestionar la facultad normativa del parlamento.; que es el 6rgano revestido con
legitimidad democratica y, por lo tanto, el lamado a ejercer tales facultades normativas.

El dotar a la Corte Constitucional con atributos de soberania real, abre campo al
“problema perenne de la relacion entre el control judicial de constitucionalidad y la
democracia’. Es por esto que existan posturas y autores que catalogan al control de
constitucionalidad como “un instrumento de limitacion de la democracia™®,

Si no se definen los limites al poder de estos tribunales, de donde surgen si se
estan atribuyendo o no facultades o como las ejercen, se desconoceran también sus
peligros y aquellas conductas y procedimientos que cuestionan a la democracia como la
conocemos, ¢Cual es el riesgo de que la Corte Constitucional se atribuya funciones del
parlamento?

El presente documento, nos invita a reflexionar y analizar este fendmeno
constitucional, que podria dar como resultado un ejercicio de poder contra mayoritario
descontrolado (al menos segln algunos criticos).

El trabajo, empleara la metodologia deductiva, pues se confrontara el problema
juridico desde los planteamientos generales del tema, para finalmente abordar la pregunta
de investigacion. Ademas, se empleard un andlisis doctrinario, juridico y jurisprudencial

de esta institucion, a fin de dilucidar sus efectos en el caso ecuatoriano.

2  Marco normativo y jurisprudencial
Dentro de la presente investigacién se analizara la evolucion normativa que ha
permitido a las diversas Cortes, Tribunales Constitucionales o Cortes Supremas ejercer
sus facultades en materia de control constitucional. Por otro lado, se analizaran diversas
posturas que respaldan y objetan el poder judicial. En este apartado, se enunciaran tanto
la jurisprudencia como los cuerpos legales que exponen al control de constitucionalidad.
Por otro lado, dentro de la normativa interna la investigacion se basara en lo

prescrito por la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), esencialmente el Titulo

®Robert Alexy, “Control judicial de constitucionalidad como representaciéon argumentativa” en Filosofia
del Derecho Constitucional Cuestiones Fundamentales, ed. Jorge Fabra Zamora y Leonardo Garcia
Jaramillo (Mexico: Universidad auténoma de México -Instituto de Investigaciones, 2016), 219-290.

" 1bid. 219.

8 Mauricio Maldonado-Mufioz, Por una genealogia de la Constitucion, 186.



IX, Capitulo Il que trata sobre la Supremacia de la Constitucién y la Corte Constitucional,
asi como también en aquellas secciones correspondientes al principio de reserva de ley y
principio de legalidad, principios basicos para comprender las limitaciones del control
constitucional. En este apartado se realizara ademas un analisis historico y comparativo
con las Cartas Supremas de 1998° y 2008 con el fin de dilucidar la evolucion reciente del
control de constitucionalidad en el Ecuador.

De la misma forma, es imperativo estudiar el capitulo de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, respecto a las competencias que se
le atribuyen a la Corte Constitucional de forma que se logre precisar cual es su alcance y
limitaciones.

Siguiendo con esta idea, se tomara en cuenta la sentencia 001-13-SCN-CC°,
dictada por la misma Corte Constitucional, con el fin de aclarar el tipo de control que
ejerce este drgano.

Ademas, se expondran sentencias en las cuales se expondra una posible
extralimitacion de facultades de la Corte, asi como los poderes que esta ostenta; para esta
referencia sera consideradas las sentencias, No. 34-19-1N/21*, de la Corte Constitucional
Ecuatoriana, asi como la Sentencia No. 003-10-SIC-CC*2.

3 Estado del arte

Existen diversos autores y juristas que han analizado a detalle la discusién acerca
de la legitimidad de los tribunales constitucionales en una sociedad democratica. En este
apartado se estudiaran algunas de estos aportes, académicos y filoséficos, para poder
conocer las bases del pensamiento actual sobre el tema en cuestion.

Kelsen, quien es considerado como uno de los mayores juristas del siglo pasado
y quien fue el autor de la Teoria Pura del Derecho, sostenia que un sistema juridico “no
es otra cosa que la forma en que se relacionan un conjunto de normas juridicas [...] sobre
la base del principio de jerarquia”®3. La Constitucion, en este sistema, es “la norma

suprema” a la que ninguna otra pueda contradecir, esto es, ninguna norma infra

% Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, R.O. 1, 11 de agosto de 1998.

10 Causa No. 001-13-SCN-CC, Corte Constitucional ecuatoriana, 06 de febrero de 2013.

11 Causa No. 34-19-IN, Corte Constitucional del Ecuador, 28 de abril de 2021.

12 Causa No. 003-10-SIC-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 16 de diciembre de 2010.

13 Mario Galindo Soza, “La pirdmide de Kelsen o jerarquia normativa en la nueva CPE y el nuevo derecho
autonémico”, Revista Juridica de Derecho 7, 126-148 (2018).



constitucional puede ser (en estos términos) incompatible con el contenido de las normas
constitucionales

Para garantizar tal supremacia, Kelsen ided un sistema, que hoy algunos llaman
(justamente por haber sido concebido por este autor) austriaco-kelseniano. Para entender
el contexto de este sistema, es imperante reconocer el surgimiento del sistema de justicia
constitucional europeo, el mismo que tuvo lugar en el afio 1919, con la Constitucién
alemana del Weimar en donde “se monta un Tribunal al que se confian los conflictos
entre los poderes constitucionales™*, sin embargo, no es sino hasta 1920, donde se
consagra definitivamente en la Constitucion austriaca, la cual fue obra de Kelsen®, el
sistema de control concentrado.

Este “sistema kelseniano”, perfeccionado posteriormente en 1929, hace
descansar el control en un 6rgano especializado —(control concentrado)- que “no enjuicia
hechos concretos, sino que se limita a controlar la compatibilidad Idgica entre dos normas
de caracter abstracto: la Constitucion y la ley”!’. A este sistema de control de
constitucional de las leyes, hay que entenderlo como una competencia de los tribunales
constitucionales para solventar problemas abstractos “entre el pronunciamiento, también
abstracto, de una Ley y la norma (abstracta) de la Constitucion”8, Esto es como decir
que, el control de constitucionalidad, para el Tribunal Constitucional, quedaria limitado
en Unicamente a una comparacion de la “normativa”, por lo que este actuaria como un
legislador negativo, en la medida en que, de dicha comparacién, surja una
incompatibilidad.

En oposicion a esta postura, se encuentra el aleman Carl Schmitt, el cual propone
un diferente tipo de control de constitucionalidad. Schmitt, sostiene la idea segun la cual
“la existencia del Estado conserva la superioridad sobre la validez de la norma juridica”?®,
por lo que se entiende que para el jurista el Estado es incluso anterior a la Constitucion,
ademas de que “la Constitucion en sentido «positivo» es la decision del conjunto del

pueblo sobre el modo y la forma de la unidad politica”?°.

14 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional (Madrid: Editorial
Civitas S.A., 1985), 56.

15 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 56-60.

16 1bid.

17 Sebastian Lopez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad democratica de la justicia constitucional
en Ecuador (Quito: Universidad Andina Simoén Bolivar-Corporacidn de Estudios y publicaciones, 2018).
18 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 57.

19 Carlos Miguel Herrera, “La Polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardin de la Constitucion”, Revista de
Estudios Politicos 86, 195-227 (1994).

20 Carlos Miguel Herrera, “La Polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardin de la Constitucién”,. 203.



Es decir, no se habla de la idea de que la defensa de la constitucidn seria acerca
de un control normativo, sino, del orden social. Este jurista, consideraba que el
“verdadero” guardian de la constitucion, deberia ser el “soberano”, pues lo considera
como “el representante del pueblo en su unidad, por encima de los intereses parciales y
la lucha de los partidos politicos?!.(Cabe recordar que, para él, soberano es el que tiene
en sus manos el estado de excepcion).??

Por otro lado, uno de los criterios mas interesantes para este objeto de estudio es
el de Bickel; como menciona Bayon “el constitucionalismo tiene una espinosa cuenta
pendiente en relacion con lo que, por lo menos desde Bickel, es usual denominar
«objecion contra mayoritaria»”?. Bickel, realiza una critica al hecho de que las Cortes
Supremas declaren inconstitucional un acto legislativo, pues estaria violentando la
voluntad de quienes han sido escogidos por la mayoria como sus representantes, por lo
que “es la razon por la que se puede acusar al control judicial de constitucionalidad como
antidemocratico”?*.

Siguiendo con otro enfoque, estd Waldron con su critica al constitucionalismo

fuerte y la regla de la mayoria; Segun este el autor:

Esta seria la Unica forma de reconocer verdaderamente la igual capacidad de
autogobierno de las personas, el derecho de todos y cada uno a que su voz cuente, y
cuente en pie de igualdad con la de cualquier otro, en el proceso publico de toma de
decisiones 2°,

Por lo que, segln esta postura, tomar decisiones de manera alejada de esta regla;

violentaria el derecho a la participacion de los ciudadanos.

4 Marco Tedrico
Con el fin de delimitar el debate presentado, se han expuesto diferentes
inclinaciones; grosso modo, la controversia trata sobre quien debe tener la “Gltima
palabra” sobre el control constitucional de las normas. En este trabajo, se analizaran estas
posturas desde la perspectiva de dos modelos. ElI primero es la “objecion contra

mayoritaria” como muestra de un constitucionalismo debil y el segundo, la propuesta

21 1bid.,211.

22 \Ver Agamben, G. El estado de excepcion

2 Juan Carlos Bayon, “Derechos, democracia y constitucion”, Discusiones 1, 65-94 (2000).

24 Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, (Yale
University Press, 1986), http://www.jstor.org/stable/j.cttlngbmb. (Traduccion no oficial).

%5 Jeremy Waldron. “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, Oxford Journal of Legal Studies
13, 18-51 (1993): http://www.jstor.org/stable/764646. (Traduccion no oficial).
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“contra mayoritaria”, como muestra de “constitucionalismo fuerte”. En breve se precisara
el significado de estas expresiones.

El constitucionalismo débil es aquel que articula un mayor didlogo democréatico
y de participacion de la mayoria, es decir, aquel que permite la existencia de una
interaccion entre los jueces y el legislador, pero que concentra la potestad deliberativa en
la mayoria legislativa ordinaria®. En un constitucionalismo débil a los jueces les
corresponderia fiscalizar/ controlar la compatibilidad de la Constitucién, con el
ordenamiento en general; Waldron menciona que “las cortes no declaran que una ley es
inejecutable o inconstitucional [...] queda en manos del legislador el qué hacer con esa
inconsistencia o incompatibilidad”?’.

Por otro lado, el constitucionalismo fuerte se caracteriza por dotar a los jueces
con la capacidad de “inaplicar y/o invalidar aquellas leyes que los tribunales consideran
contrarias a su interpretacion de los derechos protegidos™?®; inclusive, estos tribunales
podrian eliminarlas del ordenamiento juridico cuando se considera que violan la

constitucion.

Un modelo fuerte de revisién judicial corresponde a una concepcién débil de
democracia, que denuncia la crisis del sistema representativo y excluye ciertas
decisiones de la politica mayoritaria débil habrian de adherir a formas mas fuertes de la
concepcién democratica. 2°

Como se puede apreciar, el diferenciador central (mas no Unico), entre estos dos
modelos seria, que, en el primero, el legislador cuenta con la ultima palabra sobre la
decision del alcance y términos en los que se manejan los conflictos de ley, mientras que,
en el segundo, el poder de decision recaeria en los jueces (tribunales). A pesar de esta
breve diferenciacion, hay que sefialar que se necesita un dialogo mas profundo para poder
comprender las formas y alcances de ambas posturas. A ello estara dedicado el acapite

siguiente.

26 “Profesor Jeremy Waldron de la Universidad de Nueva York en la Corte Constitucional, seminario
sobre control de constitucionalidad y politica”, video de YouTube, 1:40:05, publicado por "Corte
Constitucional." 04 de agosto de 2017, https://youtu.be/81_WGqY 3qMA.

27 «profesor Jeremy Waldron de la Universidad de Nueva York en la Corte Constitucional, seminario
sobre control de constitucionalidad y politica” 1:33:00, publicado por “Corte Constitucional”.
ZMariano C. Melero de la Torre, “Constitucionalismo débil”, Eunomia.Revista en Cultura de la
Legalidad 13, 198-210 (2017) https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3814.

29GQebastian Reyes Molina, “Escepticismo ante las reglas y pedigree democratico de la dificultad
mayoritaria”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho 44, 219-231 (2022). https://doi.
0rg/10.14198/DOXA2021.44.09
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5  Control de constitucionalidad

Una de las caracteristicas del Estado constitucional de derecho contemporaneo
es el control de constitucionalidad, que es aquel mecanismo necesario para asegurar la
supremacia de la constitucién, esto, entendido desde la l6gica de que todo sistema juridico
se organiza de una forma jerarquica-, por lo que este cuerpo normativo se considera como
la Ley Suprema.

Bajo estos supuestos, debe existir una forma de control que asegure y proteja no
solo que la constitucion esté por encima de las leyes, sino que estas estén acordes con lo
que proclama y, sobre todo, que sus principios y derechos se mantengan integros, sean
cumplidos y respetados. Como menciona Mauricio Maldonado, el control de
constitucionalidad “pretende asegurar, al menos en linea de principio, que el legislador
ordinario no expida «derecho inconstitucional»”, es decir, asegurar el principio de
legalidad material *°Existen diferentes tipos de control constitucional que son importantes
de analizar esto es, i): control de constitucionalidad difuso; ii) concentrado y iii) mixto.

En razon del presente trabajo, no se problematizara la conveniencia de estos tres
modelos respecto uno del otro, sino, que se explicara brevemente cada uno de ellos, con

el fin de esclarecer sus caracteristicas mas importantes.

5.1 Control difuso

El control difuso, es aquel que surge del modelo americano, especificamente se
lo puede establecer desde el caso de la Corte Suprema estadounidense, Marbury vs.
Madison.

Este control supone que “todos los jueces estan habilitados para inaplicar las
leyes cuando las juzgan contrarias a-la Constitucion™®!, lo cual significa que todos los
jueces, sin importar su nivel, pueden aplicar un control constitucional, siempre y cuando
las leyes que conozcan respecto del caso sean contrarias, afecten o violenten a la
Constitucion. Se debe mencionar también que “la garantia de este tipo de control radica
en encargar el control constitucional a la funcion judicial, entendido como un dérgano

independiente e imparcial%,

30" Mauricio Maldonado-Mufioz, Por una genealogia de la Constitucion,184.

31 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 57.

32 Claudia Storini, Jhoel Escudero Soliz, “El control de constitucionalidad en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, Revista General de Derecho Publico Comparado 9, 1-33 (2011).



5.1.1 Marbury vs Madison

El contexto historico en el que se emite esta sentencia evidencia su reciente
incorporacion a la vida politica americana a finales del siglo XV 111, asi como las primeras
reflexiones acerca de su supremacia frente al resto de normas infra constitucionales y la
necesidad de que todo el ordenamiento juridico nacional y federal, se someta al texto
constitucional, labor que corresponderia a las Cortes de Justicia dentro del ambito de su
competencia.

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América
(1803) “Marbury vs. Madison”, sent6 para muchos® ,el primer precedente sobre control
de constitucionalidad en aquel pais, debido a que se la reconoce tipicamente, como la
primera vez en la que se acredita la supremacia de la Constitucion frente a una ley que
sea contraria a esta, y el poder judicial de declarar inconstitucional una ley, el famoso
judicial review.

Es importante entender la l6gica en la que el juez Marshall, quien dicto este fallo,
bas6 su novedosa argumentacion. La unica manera de lograrlo, es exponiendo
brevemente el caso.

Como ya se menciono en lineas anteriores, “Marbury vs Madison” se resolvio
dentro de un momento de tension politica, precisamente en un cambio de presidencia;
Jhon Adams (federalista) seria sucedido por Thomas Jefferson (republicano).

Es importante destacar este factor pues en el intermedio de la asuncién de
Jefferson como nuevo presidente ocurrieron hechos trascendentes, tales como el que se
expondra a continuacion.

Adams quien era el presidente saliente, envié un nuevo proyecto de ley que lo

favoreceria y en el cual se proponia lo siguiente:

La creacion de juzgados de paz para el distrito, [...] el Congreso aprobo la ley el 27 de
febrero y autorizo al presidente a designar los magistrados para ocupar esos tribunales
[...] acausade la cantidad de nombramientos, los correspondientes a Marbury y a sus
tres litisconsortes quedaron sin ser formalmente comunicados a sus destinatarios34

33 Esto sin embargo parece no ser precisamente asi, al respecto Garcia- Mansilla realiza una extensa
critica, en la cual menciona que muchos afios antes de conocerse esta sentencia, jueces y abogados en
diferentes casos, ya habian adoptado este modelo. Para indagar en este tema, ver: Manuel José Garcia-
Mansilla, “Marbury v. Madison y los mitos acerca del control judicial de constitucionalidad”, Revista
Juridica Austral 1, (2020), 13-19. http://dx.doi.org/10.26422/RJA.2020.0101.qgar.

34 Alberto F Garay, “La ensefianza del caso Marbury vs. Madison”, Revista sobre Ensefianza del Derecho
13, 121-136 (20009).
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Si bien la designacion de Marbury (quien estaba postulado para juez) fue
firmada, esta no fue notificada, y es por este suceso que este y otros perjudicados,
demandaron y solicitaron un writ of mandamus ante la Corte Suprema; ello, con el fin de
efectuar reconocimiento de tales designaciones. Posteriormente, fue el juez John
Marshall, quien era el Magistrado presidente del tribunal, el cual dio a conocer la
“Opinion de la Corte”, la misma que resolvio el caso analizando principalmente tres

puntos.

=

¢ Tiene el demandante el derecho al nombramiento que solicita?

2. Si tiene ese derecho y el mismo ha sido violado, ¢le otorgan las leyes del pais un
remedio?

3. Si asi es, ¢el remedio consistiria en un mandamiento que haya de expedir este

Tribunal? %

En cuanto a las dos primeras cuestiones se argumenté en lo que pareceria a favor
de William Marbury, ya que, efectivamente el demandante tiene derecho del
nombramiento que solicita y, debido a que Marbury no recibié su designacion, tiene
derecho a demandar. Para fines del trabajo me enfocaré en el ultimo punto, ¢puede la
Corte Suprema hacer algo? Para contestar este cuestionamiento, Marshall analizo el caso
de una forma novedosa.

El juez, estudié el Judiciary Act de 1789, en el cual se basé Marbury para hacer
su reclamo. Este establecia que la Corte Suprema tenia potestad para reconocer estos writs
of madamus, sin embargo, para Marshall esta seccidn sobrepasaba las facultades que le
atribuia la Constitucién a la Corte; Asi, sostuvo que “la Constitucion ya enumeraba los
casos de competencia originaria y que estos no podian ser ampliados por el legislador
federal” *, por lo que lo declar6 inconstitucional.

En conclusion, con este caso se aprecia que el constitucionalismo americano,
define (al menos en las palabras), la concepcion de la competencia limitada de los
tribunales federales. Por otro lado, afirma que la Constitucion es superior a toda
legislacion ordinaria, por lo que debera ser aplicada de manera directa “dando paso a la

idea del control como un elemento inseparable del concepto de Constitucion™'.

% Viridiana Molinares Hassan, Constitucion, Organizacion del Estado y Derechos Humanos (Barranquilla:
Universidad del Norte — Editorial, 2011).

3 Alberto F Garay, “La ensefianza del caso Marbury vs. Madison”, 128-129.

37 Manuel Reyes Aragoén, “El control como elemento inseparable del concepto de Constitucién”, Revista
Espafiola de Derecho 19, 15-52 (1987).
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5.2 Control Concentrado

En contraposicion al control difuso de constitucionalidad, se encuentra el control
concentrado. Historicamente, se considera que este control es de origen europeo,
especificamente austriaco. Sin embargo, antes de exponer este tema, es necesario partir
de la idea de que antes, en la época del llamado Estado simplemente legal de Derecho, en
el sistema europeo, la base del Estado se fundaba en “un principio de soberania nacional
[...] que se convertiria en soberania parlamentaria, asegurando la supremacia del
principio de legalidad sobre el principio de constitucionalidad.””®

Respecto de esto, surge el sistema austriaco que como menciona Garcia de
Enterria, es “obra personal y sin duda alguna genial [...] de Kelsen” *°. Este sistema es
aquel que este jurista “instaur6” en la Constitucion austriaca de 1920 con el fin de
incorporar un régimen que permitiria concretar el control en un 6rgano especializado: se
trataba de preservar la supremacia de la Constitucion y limitar y proteger a esta de la
actuacion parlamentaria.

Es por esto que Kelsen “propuso la idea de crear un tribunal constitucional ad
hoc especializado en control de constitucionalidad, proponiendo un sistema de control
restringido a lo constitucional [...]*° . De alli nace por vez primera la idea de control
concentrado, que, en palabras mas simples, es aquel ejercido de manera privativa por un
tribunal especializado, en el caso ecuatoriano la Corte Constitucional, siendo el 6rgano
competente para conocer casos de inconstitucionalidad, esto, con el fin de resguardar y

reforzar la supremacia constitucional.

5.3 El Control Mixto
El control mixto, por su lado, es la concurrencia de elementos, tanto del control
difuso como del concentrado. Este tipo de control ocurre cuando jueces ordinarios, asi
como los jueces del tribunal especializado (Corte Constitucional), pueden ejercer un

control constitucional de la norma (aungue de distintos tipos).

3 Sebastian Lopez, “El Control de Constitucionalidad: La apuesta por una opcion judicialista en la
Constitucion ecuatoriana de 2008, Revista IURIS 16, 119-135 (2017).

39 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 56.

40 Luis Fernando Suarez Proafio, La Supremacia Constitucional como derecho fundamental y los modelos
de control constitucional en el Ecuador (Quito: Repositorio PUCESA, 2017), 12.
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Los primeros inaplicando las normas por contravenir la Constituciébn en un caso
concreto [...], y los segundos [...] el analisis de la constitucionalidad de la norma en
abstracto, lo cual es realizado por los tribunales y cortes constitucionales*!

Es decir, cuando los jueces de instancia realizan el control al ser un caso
concreto, la decision tendra un efecto inter partes; mientras que, en el segundo caso, esta

tendré un efecto erga omnes.

6 Control Constitucional en Ecuador
Hasta la actualidad han sido veinte las Constituciones que han regido en el
Ecuador. Me concentraré en dos de ellas, la Constitucion de 1998 y la Constitucion del

afio 2008, especificamente en lo que esta relacionado con el control de constitucionalidad.

6.1 Antecedentes y Actualidad

La Constitucion de 1998, en su disefio organico, incluyd la institucion de un
Tribunal Constitucional, como aquel dérgano competente encargado de administrar
justicia constitucional, junto con este se definid la idea del control constitucional que
regiria en el pais.*?

En la Constitucion Politica se precisa la clara existencia de un control mixto de
constitucionalidad, pues deja sentando que un juez con indiferencia de la instancia en la
que se encuentre, podra ejercer un control constitucional atribuyéndose ademas la
potestad de inaplicar una norma, podra también este elevar al entonces Tribunal
Constitucional un informe para que este lo evalle y resuelva la cuestion siendo el caso
con caracter general y obligatorio®.

Sebastian Lépez Hidalgo resalta entre otras ideas que este control mixto puede
ser entendido “en la medida en la que el Tribunal Constitucional [...] tenia facultades
para ejercer el control abstracto, erga omnes, con un marco de competencias delimitado
que coexistia con la posibilidad de que los jueces ordinarios podian implicar [...] una

disposicion normativa dentro de un caso concreto, especifico”**.

41 Claudia Storini, Christian Rolando Masapanta, Marcelo Alejandro Guerra, “Control de
constitucionalidad en Ecuador: muchas alforjas para tan poco viaje”, Foro: Revista de Derecho 38, 7-27
(2022). https://doi.org/10.32719/26312484.2022.38.1.

42 Este era el sistema ecuatoriano bajo la Constitucion de 1998.

43 Articulo 274, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1998.

44Sebastian Lopez Hidalgo, “El modelo de control concreto de constitucionalidad en la Constitucion
ecuatoriana de 2008, Foro: Revista de Derecho 38, 29-31 (2022).
https://doi.org/10.32719/26312484.2022.38.2.
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Sin embargo, a partir de la Constitucion del 2008 se evidenciaron grandes
cambios no unicamente en el ambito politico, sino con respecto de las garantias
constitucionales, la estructura del Estado y el surgimiento de un nuevo régimen de control

constitucional. Prescribe el articulo 428 que:

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. Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se
pronuncia, el perjudicado podra interponer la accién correspondiente.*

El andlisis del precedente articulo arroja diferentes cuestiones a tratar. En primer
lugar, hay que considerar que la norma, prevé que el érgano de control e interpretacion
constitucional®, es la Corte Constitucional, dejando en evidencia el control concentrado
de constitucionalidad como el nuevo modelo instaurado, ademas de un notorio control
concreto. El control se podra activar a manera de consulta de norma proveniente de un
juez ordinario que conoce sobre un caso en concreto o de oficio, cuando se considere a
una norma contrataria a la Constitucion.

En este sentido es prudente también mencionar aquel control directo e inmediato
que supone el articulo 11 numeral 3 del mismo texto*’, podria generar incertidumbre
acerca de los limites y la linea divisoria entre las verdaderas facultades de los jueces
ordinarios y la Corte.

Asi mismo, la Corte ha emitido diversos fallos en lo que se evidencia y corrobora
que el control que se ejerce en Ecuador es el control concentrado; en la sentencia 001-13-
SCN-CC se realiza una consulta de constitucionalidad de la norma, la misma que dentro

de su analisis constitucional declara que:

En el Ecuador existe unicamente el control concentrado de constitucionalidad, por lo
que corresponde solo a la Corte Constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad
de una norma y su consecuente invalidez [...] 48

Ademas, ratifica que bajo ningln concepto si un juez considera que una norma

es inconstitucional podria dejar de aplicarla en el caso, sino obligatoriamente debe

45 Articulo 428, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

46 Articulo 429, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

47 Articulo 11, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

“8Causa No. 001-13-SCN-CC, Corte Constitucional ecuatoriana, 06 de febrero de 2013, parr. 3
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informar y elevar esta consulta ante la Corte, Unicamente si tiene una duda razonable y

motivada *°.

7  Constitucionalismo débil y fuerte

Como ya se ha mencionado, existen diversos modelos de control constitucional;
control difuso, concentrado y mixto. Las consecuencias de la adopcion de un tipo de
control u otro, desemboca en que la discusidn sobre la interaccion jueces constitucionales
y legislador, se mantenga latente, asi como también la busqueda de posibles modelos
intermedios de constitucionalismo, con el fin de precisar cual es el mecanismo mas
apropiado para aplicarlo en una sociedad democratica.>°

De ahi, que se pueda “afirmar la existencia de sistemas de justicia constitucional

que responden a las formulas del constitucionalismo débil o [...] fuerte?.

7.1 Constitucionalismo débil

El constitucionalismo débil, aparece como una de las mayores innovaciones
constitucionales a finales del siglo XX®2, en respuesta a la preocupacion de los Estados,
en razon al inminente peligro que podria sufrir la soberania parlamentaria, frente a los
poderes otorgados a los jueces constitucionales, mediante un control constitucional
“fuerte”.

La fundamentacion de este tipo de constitucionalismo, radica en la alegada
ilegitimidad de los Tribunales Constitucionales, para someter decisiones del parlamento
a su propio control (por hipdtesis, no representativo).*.

A esta categoria, se le atribuyen aquellos modelos institucionales, en los cuales
el control judicial de constitucionalidad esta “limitado por la imposibilidad de convertir
las decisiones judiciales sobre la incompatibilidad de las leyes con la Constitucion”>*.

Lo que pretende el constitucionalismo débil, es otorgar al tribunal o jueces
constitucionales, la facultad para revisar y conocer una incompatibilidad entre la

49 Causa No. 001-13-SCN-CC, parr. 3.

50 Jeremy Wiadron, “Control de Constitucionalidad y Legitimidad Politica”, Dikaion 27, 07—28 (2018)
doi: 10.5294/dika.2018.27.1.1

51 Jorge Ernesto Roa Roa, Control de Constitucionalidad Deliberativo (Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2017), 451.

52 Mariano C. Melero de la Torre, Constitucionalismo débil, 202.

%3 Jorge Ernesto Roa Roa, Control de Constitucionalidad Deliberativo, 451-456.

5 Ibid.
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legislacion ordinaria y la Constitucion, pero, reservando la facultad de decision (la ultima
palabra), al legislador democratico.

En definitiva, este mecanismo, no tiene por objeto suprimir la potestad de los
tribunales constitucionales, sino que, lo que busca es limitar la actuacion de esta, incluso,
algunos,“han afirmado que las formas débiles de judicial review proveen de una nueva s
olucion a la dificultad contra mayoritaria®”, ya que, si bien se reconoce a las Cortes
Constitucionales y se promueve la interaccion y dialogo con estas, el principio
democratico, y la supremacia del Parlamento, son protegidos como sus ejes de principal
importancia®.

Al constitucionalismo débil, no se lo puede delimitar como un mecanismo sin
tipologias, debido a que es una construccion social que busca solucionar los conflictos ya
descritos. Es por esto, que se ha identificado su presencia de diferentes formas, en
diversos modelos estatales.

Dentro del tipo de constitucionalismo débil, denominado por Melero de La Torre
como “justicia constitucional penultima”®’, se evidencian modelos como el canadiense,
el neozelandés y el britanico.%®

En cuanto al modelo canadiense, en la seccion 33, del Charter of Rights and
Freedoms, de 1982, se establece que “el legislativo puede declarar que un estatuto surta
efecto, a pesar de que los tribunales las hubiesen invalidado”®.

La condicién de la clausula derogatoria cuenta con un plazo no mayor a cinco
afios y sera reivindicada — de ser el caso- por un nuevo parlamento®; Todo esto con el fin
de incentivar el dialogo entre los jueces y el parlamento.

Por otro lado, el constitucionalismo débil del modelo neozelandés, se evidencia
con la proclamacion del NZ Bill of Rights Act (NZBORA) de 1990, que, si bien tiene la
misma jerarquia que una ley ordinaria, es tratada de forma diferente. Esto se puede

apreciar, debido a la manera en la que los jueces procesan las normas.

%5 Mark Tushnet, Constitucionalismo y Judicial Review, ed. Pedro Grandez Castro (Perd: Palestra Editores,
2017), 141.

% Jorge Ernesto Roa Roa, Control de Constitucionalidad Deliberativo, 457.

57 Eso debido a que, al contrario del parlamento, a los jueces les corresponde Unicamente la pendltima
palabra, mas no la tGltima.

%8 Mariano C. Melero de la Torre, “Constitucionalismo débil”, 204-205.

%9 Ibid., 204.

60 Mark Tushnet, Constitucionalismo y Judicial Review, 144.

61 Canadian Charter of Rights and Freedoms, 1982, seccion 33. (Traduccion no oficial).

62 New Zealand Bill of Rights Act, 1990. (Traduccidn no oficial).
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Los jueces tienen la obligacién de considerar que, el parlamento no aprobara
leyes contrarias a lo establecido en esta declaracion de derechos. Los tribunales deberan
realizar interpretacion conforme al contenido del NZBORA, y en el caso de que existan
varias interpretaciones posibles de una ley, se preferira siempre la compatible con esta
carta. Lo curioso es que el legislador puede dejar sin efecto esta interpretacion conforme
mediante una ley que sea mas clara, y, en los casos en los que no exista la posibilidad de
efectuar una interpretacion conforme, los tribunales deberan declarar la imposibilidad de
interpretacion, es decir, el legislador siempre tiene la Gltima palabra®®,

Por altimo, el sistema britanico, a través del Human Rights Act (1998), “dirige a
las cortes a interpretar la legislacion primaria [...] de una manera compatible con las
estipulaciones de la Convencion Europea de Derechos Humanos™%, si la Corte es incapaz
de realizar este ejercicio, se la faculta para emitir una declaracion de incompatibilidad, la
misma que no altera el modelo instaurado de constitucionalismo débil, puesto que “no

afecta ni la validez, ni la aplicacion de la ley”®°.

7.2 Constitucionalismo fuerte y su alternativa débil
En los sistemas fuertes, por su lado, donde existen Constituciones mas rigidas,
la decision judicial es la ultima palabra en el sistema democrético. En este sentido, la

decision de los jueces es:

La prevaleciente ante la interpretacion de la Norma Suprema, lo cual implica un
acrecentamiento del poder judicial y, como consecuencia, un riesgo de debilitamiento
de la democracia®®.

La justificacion este poder usualmente se basa en el argumento de constituciones
rigidas, que, mediante este modelo del constitucionalismo, resguardan derechos v,
libertades fundamentales de los ciudadanos frente al Estado.

Se puede argumentar, segun creo, que el modelo de constitucionalismo debil,
podria llegar a ser el que mas se ajusta a un Estado democréatico, por lo que podria

sugerirse como una solucién ante la dificultad contra mayoritaria.

8 Jorge Ernesto Roa Roa, Control de Constitucionalidad Deliberativo, 465-467.

64 Mark Tushnet, Constitucionalismo y Judicial Review, 144.

%5 Jorge Ernesto Roa Roa, Control de Constitucionalidad Deliberativo, 470

% Jorge Ernesto Roa Roa, El Modelo de Constitucionalismo débil y la Legitimidad de la Justicia
Constitucional en Colombia (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015), 2.

16



Esto, debido a que los fundamentos con los que se defiende al modelo en las
legislaciones que lo adoptaron, evidencian el respeto y rescate de la legitimidad
democratica del control constitucional.

A diferencia del constitucionalismo fuerte, cuya posicion es radical en cuanto al
defender la soberania del poder judicial de interpretacion constitucional, este modelo,
fomenta la interaccion entre el legislador y los tribunales constitucionales, con el fin de
promover un conjunto de disefios constitucionales, cuyo mayor propdésito es la proteccion
de los derechos constitucionales.

Por ultimo, cabe precisar que el constitucionalismo débil, prioriza que el
legislador promueva el respeto y garantia de los derechos, al contrario de los argumentos
de quienes pretender invisibilizar este modelo, el constitucionalismo débil no protege al
legislador ante una inminente violacion a la constitucion y los derechos que esta protege.
Este constitucionalismo, propone que el gobierno deba:

Analizar la compatibilidad de un proyecto de ley con la constitucion antes de presentarlo
ante el congreso, y este a su vez, debe realizar el mismo analisis antes de aprobarlo
como una ley®’.

Tabla No. 1 Diferencias Constitucionalismo fuerte y débil.

CONSTITUCIONALISMO CONSTITUCIONALISMO
FUERTE DEBIL
Mayor poder judicial: los jueces Democracia fuerte: La ultima palabra
tienen la ultima palabra en la recae en el parlamente o el ejecutivo.

interpretacion constitucional.

No se protege la legitimidad La legitimidad democratica es
democratica. protegida.
Constitucion Rigida Constitucion Rigida o Flexible.

Fuente: Elaboracion propia, aparte de fuente bibliografica®®.

67 Jorge Ernesto Roa Roa, Control de Constitucionalidad Deliberativo, 460.
%8 |bid.
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8 Argumento contra mayoritario

Son varias las posiciones que se han generado ante la duda de la legitimidad
democratica de la justicia constitucional®®, esto visto desde la perspectiva de un supuesto
rompimiento del orden democratico por el juez constitucional. Es por esto, que resulta
imperante hablar en esta seccion del trabajo, acerca del tema central de discusion, que es
el argumento contra mayoritaria u objecion democratica sobre el control judicial y su
participacion en una sociedad democratica.

A este argumento, se le ha denominado como “dificultad contra mayoritaria”,
término que ha sido acufiado por Alexander Bickel, con el fin de resaltar la incongruencia
de quienes pretender motivar y defenderlo. Esta discusion, no es un tema nuevo dentro
de los debates en el mundo constitucional, de hecho, autores como Kelsen, Schmitt ya los
trataban.

Sin embargo, en una delimitacion de tiempo y espacio, esta polémica ha
resurgido “en razon del papel activista judicial activism, o de una autolimitacion judicial
judicial self-restraint asumido por las Cortes o Tribunales™®.

La disputa recae sobre la idea de permitir que un grupo de personas (jueces) que
no han sido designadas por el pueblo (democréaticamente), pueda tener decision final
sobre los cuestionamientos realizados bajo un modelo de control constitucional.

Ahora bien, el dilema se ha expandido a miras de encontrar una justificacion
ante el poder que se pretende otorgar a este grupo de juristas no electos democraticamente
con el fin de resguardar esta potestad que los érganos judiciales han adquirido. En el
intento por defender a la opinion contra mayoritaria, se ha realizado diferentes analisis
enfocados desde varias aristas. Aqui cabe resaltar la opinion hamiltoniana rescatada en el
texto de Sebastian Lopez Hidalgo, la cual contesta a la interrogante de si deberian o0 no
tener estos jueces capacidad para abandonar decisiones del drgano democratico, al

respecto se alega que:

[E]l hecho de que el poder judicial tenga la capacidad para revisar o negar la validez de
una norma legislativa no significa consagrar la superioridad de la funcién judicial en
relacion con la funcion legislativa, sino, simplemente, una reafirmacion de la voluntad
popular consagrada en el texto constitucional, que es superior a ambos’?.

59 Sebastian Lopez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad democratica de la justicia constitucional
en Ecuador, 17.

70 Sebastian Lopez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad democrética de la justicia constitucional
en Ecuador, pag. 22.

1 Ibid
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En la misma linea se puede destacar a Robert Alexy, quien consideraba que la
manera de conciliar la idea contra mayoritaria con la de democracia, es asegurando que
el control judicial, “resulta también un drgano representativo”’?, esto, pues ejercerian una
suerte de “representacién argumentativa” de los ciudadanos, afirmando que, en este
modelo cuando se ejecuta la revision constitucional se puede alcanzar el entendimiento
real del pueblo, “es decir, los jueces son también representantes de la gente, aunque sélo
gjercen representacion argumentativa"’s. Lo preocupante de esta tesis, sin embargo, es
gira en torno, la objetividad de la argumentacion que realizan y a sus limites.

No hay que ahondar mucho en el tema para lograr llenar de cuestionamientos al
pensamiento de Alexy ¢Qué es lo que los ciudadanos realmente piensan?, ;cémo nos
podemos asegurar de que este no es un argumento cuyo Unico propdsito es que el control
judicial se apartara arbitrariamente de lo que los “ciudadanos piensan”?’4, un argumento
que solo genera mas controversia, sin duda.

Asi como hay algunos que defienden el argumento contra mayoritario
legitimandolo bajo el precepto de que la jurisdiccién constitucional, tutela derechos y
resguarda al modelo democrético, hay otros que aseguran que la supremacia
constitucional es de hecho asegurada mediante el control constitucional.

Para Moreso, la razon de ser de la justicia constitucional en su régimen anti
mayoritario, se basa en la idea de que el control judicial de constitucionalidad; es aquella
que limita a la democracia en tal forma que esta no se transforme en un régimen
autoritario, evitando que esta cambie o limite derechos rendida Unicamente por la idea de
la mayoria’®.

Esta postura logra, de forma medianamente eficaz romper la barrera de la
peligrosidad de destinar este tipo de atribuciones al poder judicial, mostrando al control
que este realizaria como un instrumento que aporta a la democracia y no es de todo

contrario.

72 Roberto Gargarella, Alexy y la "representacion argumentativa” de los tribunales”, Seminario de Teoria
Constitucional y Filosofia Politica., 14 de marzo de 2017 Disponible En;
https://seminariogargarella.blogspot.com/2017/03/alexy-y-la-representacion-argumentativa.html, Ultimo
acceso [10 de octubre de 2022].

3 Roberto Gargarella, Alexy y la "representacion argumentativa" de los tribunales".

™ 1bid

5 José Juan Moreno “Derechos y Justicia Procesal Imperfecta” (Alicante: Biblioteca virtual Miguel de
Cervantes, 2008)
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Por otro lado, Orunesu, sostiene que el control judicial se trataria de un érgano
democratico siempre que este trabaje en base a lo designado por la legislatura ordinario
en busqueda de la proteccion de los derechos basicos delimitados y resguardados por el
poder constituyente originario’®, es decir, si esto se cumpliria, este pensamiento se podria
traducir en que mediante este control se lograria la prevalencia de la verdadera esencia de
la Constitucion. Se debe tener cuidado con este analisis pues no hay que desconocer que
las disposiciones, en general contienen conceptos ambiguos, y no es diferente cuando se
trata de la Norma Suprema pues esta contiene derechos, principios y demas que no solo
son abstractos, sino que una interpretacion desfavorable como a la que se abriria la
posibilidad en este caso diferente a la voluntad originaria.

Como se puede apreciar, se han presentado diferentes posturas y corrientes, a las
cuales es pertinente dedicar un breve analisis.

Con respecto de estas ultimas es preciso rescatar a la originalista, que pretende
precautelar la discrecionalidad de los jueces, imponiendo parametros de “fidelidad
constitucional como la Unica manera de salvar el caracter democratico de la revision
judicial”’’,

De este tema ya se habl6 en torno al caso de Marbury vs. Madison, el cual —
segun se puede argumentar- es un ejemplo claro de originalismo, ademas de que refleja
la problematica contradiccion entre el judicial review y la interpretacidn constitucional
que cabe anotar puede ser un punto desfavorable del constitucionalismo fuerte que se
pretende defender.

Remontando al ideal originalista, se cuestiona si la Constitucion es entonces
solo lo que esta redactado, si no es cambiante el pensamiento de sus redactores, si no se
ajusta a la evolucion de la sociedad.

Varia es la jurisprudencia norteamericana que apoya esta corriente, de este vale
resaltar la opinion del juez Gorsuch en el caso del afio 1964 del Tribunal Supremo de los

Estados Unidos, Bostock v. Clayton County:

[E]ste Tribunal normalmente interpreta una ley de acuerdo con el sentido publico
ordinario de sus términos en el momento de su promulgacién. Después de todo, solo las
palabras escritas en la misma constituyen la norma adoptada por el Congreso y aprobada
por el presidente. Si los jueces pudieran agregar, remodelar, actualizar o restar valor de

76 Claudina Orunesu “Los limites de la interpretacion en la democracia constitucional” (México DF:
Fontamara, 2005).

7 Sebastian Lopez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad democréatica de la justicia constitucional
en Ecuador.
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antiguos términos legales [...] correriamos el riesgo de enmendar las normas desde
fuera del proceso legislativo reservado a los representantes del pueblo [...] 7.

Si bien la decision del caso, no es pertinente de analizar en este trabajo, si lo son
las opiniones vertidas en sentido al tema en cuestion. Bostock v. Clayton County, es un
caso en el que se prohibe la discriminacion por sexo, en razén de la Ley de derechos
civiles; la controversia de naturaleza constitucionalista, se genera en razon a la
problematica de interpretacion de la palabra sexo.

Como ya se apreci¢ para el juez Gorsuch se debe interpretar la norma de la forma
originaria, es decir con el sentido que le han otorgado los fundadores de la Ley aplicable.

En opinidn reservada y contrapuesta, de uno de los jueces de la Corte, el juez
Alito -quien estaba en desacuerdo con que los fundadores hayan dado ese sentido a la
norma-, es que en realidad lo que estaria haciendo la Corte, seria adoptar la teoria de que
los tribunales deberian «actualizar» las normas antiguas para que reflejen los valores de
la sociedad”.

También menciona que no podria existir una interpretacion textualista que se
aparte en su totalidad del significado de las palabras ’°; si bien este analisis es un extremo
para el sentido del caso, tiene cabida su consternacidn, ya que se estaria dejando al arbitrio
de los jueces el sentido y conveniencia de niveles de interpretacion que estos quieran dar
al caso.

Como aporte, otro de los jueces, el juez Kavanaugh, realiza un examen mas
balanceado, este por lo contrario argumenta que de hecho el textualismo atribuye a la

norma el sentido ordinario que busca reflejar en el texto, el juez defiende que:

Los jueces se adhieren al sentido ordinario [...] principalmente por dos razones: imperio
del Derecho y rendicion de cuentas democratica. Una sociedad gobernada por el imperio
del Derecho debe tener normas que puedan ser conocidas y entendidas por la ciudadania.
Y la vinculacién judicial al sentido ordinario [de la norma] facilita la rendicion de
cuentas democratica de los representantes electos por las normas que aprueban®.

Pero como prueba esta sentencia, y las opiniones que se han plasmado en este
texto son varias las negativas a esta teoria. En general, es evidente que este método no es

el mas eficaz para lograr una interpretacion constitucional con un solo resultado, “el

8 Pablo Nuevo Lopez, “Interpretacion Constitucional y Derecho Antidiscriminatorio. A propésito del caso
Bostock y el Futuro del Originalismo”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 24, 449-464
(2020). https://doi.org/10.18042/cepc/aijc.24.14

9 Ibid. 452.

80 Ibid.453.

21


https://doi.org/10.18042/cepc/aijc.24.14

originalismo no siempre cancela las indeterminaciones juridicas pues muchas veces es
posible hallar distintas intenciones originales”®!.

Ademas de que un originalismo extremo resultaria para muchos en realidad
atentatorio con el ideal democréatico, pues supondria condicionar a las generaciones
actuales a un pensamiento pasado, es decir no seria la expresion de su voluntad, por lo
que se podria argumentar que lo verdaderamente correcto sea mantener al pensamiento
fundador como una referencia e intentar mantener la interpretacion lo mas pegado a este,
pero no perder de vista el contexto social actual.

Ahora bien, una proposicion gque sera analizada de forma breve y que abre un
nuevo panorama es la propuesta por uno de los mayores filosofos de la materia, Ronald
Dworkin, cuyo argumento se ha generado desde la materia de reconocimiento de
derechos.

Dworkin, defiende su postura desde lo que ha catalogado como lectura moral,
razonando que la Norma Suprema es aquella que fija los principios morales de la
sociedad®; ademas, segln esta tesis, el pilar seria la moralidad politica, pues la
democracia constitucional no se basaria en las decisiones de mayoria, sino que estas sean
acogidas por instituciones politicas en cuya composicion y desenvolvimiento, impliquen
un mismo trato para quienes conforman la comunidad; la Unica alternativa a la existencia
0 adopcion de estas instituciona es la necesidad de un igual estatus moral.

El filésofo propone entonces un criterio de integridad constitucional, a miras de
conocer las necesidades morales existentes en una sociedad con el fin resguardar y
contestarlas de forma legitima, siendo esta la base de estructura institucional que propone,
es decir los jueces deben interpretar la norma bajo los términos de moralidad comunes.

En base a esto, la integridad exige al interprete al contestar estas necesidades
asumir “la mejor concepcién de los distintos conceptos fundamentales que la
Constitucion fija en su texto”®3, por lo que no se debe de ignorar las respuestas que los
tribunales han generado en un pasado pues esto marca estandares de interpretacion, sin
embargo hay que mantener presente que la Norma Suprema estd en constante evolucion,

por lo cual para obtener esta integridad constitucional, requiere de los participantes de la

81 Sebastian Ldpez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad democratica de la justicia constitucional
en Ecuador, 37.

82 Sebastian Ldpez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad democratica de la justicia constitucional
en Ecuador, 40.

8 Roberto Gargarella, La dificultosa tarea de la interpretacion constitucional (Buenos Aires:
AbeledoPerrot, 2008), 133.
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comunidad politica, mantengan una activa construccion y participacion constitucional
que evalde la evalte generando es la verdadera respuesta.

Entonces, si las respuestas o decisiones mayoritarias expresadas en el
parlamento “se sujetan a una natural regla de la mayoria, la actividad del juez en el
ejercicio de la revision judicial, estaria marcado por una ldgica en principio de los
derechos”® y es preciso apuntar que debido a la naturaleza del ejercicio parlamentario
(mayoria), esta revision judicial, seria en razon de los derechos individuales.

Es insoslayable que todos los principios y derechos de los que se pretende
asumir la mejor concepcion, son normas abstractas, y que la comunidad de la que pretende
obtener un mismo grado moral es diversa, asi como los jueces no siempre razonaran de
forma moral y apegada a los principios; por otro lado, como mencionaba Nino, “la
revision judicial de decisiones mayoritarias no es requisito sine qua non para la

proteccion de tales derechos” .

9 Argumento contra mayoritario desde una mirada antidemocratica

La dificultad contra mayoritaria expuesta por Bickel, plantea la problemética de
la revision judicial y la legitimidad democrética.

Lo que se busca es criticar la vigencia de 6rganos de revision judicial no
democraticos, a normas provenientes de quien se reviste de soberania popular, es decir,
el parlamento.

Al asumir que los tribunales, no constituyen un cuerpo electo democraticamente,
también se asume que “su funciéon [...] seria antidemocrética, al asignarseles
competencia para declarar invalida una norma emitida por la legislatura, impondrian
limites a lo que el pueblo a través de sus representantes puede decidir®.

La idea de que la soberania viene del pueblo se ve plasmada desde hace siglos.
En la Constitucion de Virginia de 1776, se menciona que “todo el poder reside en el

pueblo, y, en consecuencia, deriva de é1” 8 , mientras que en el articulo 5 de esta

84 Sebastian Lopez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad democratica de la justicia constitucional
en Ecuador, 41.

8 Ricardo Marquisio, “El constitucionalismo de Ronald Dworkin y su teoria del derecho como moral
politica institucionalizada”, Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad
Nacional de la Plata 48, 1108-1128 (2018).

8 Claudina Orunesu “Los limites de la interpretacion en la democracia constitucional”, 37.

87 Articulo 2, Declaracion de Derechos de Virginia ,12 de junio de 1776.
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denominada declaration of rights, se establece que “los poderes legislativo y ejecutivo del
Estado, deben ser separados y distintos del judicial [...]"88.

Asi mismo, la Constitucion Federal de los Estados Unidos, empieza su redaccion
de la siguiente forma “Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos [...], por la presente
promulgamos y establecemos esta Constitucion para los Estados Unidos de América”®.
Esto, remarca la importancia de la voluntad mayoritaria como antecedente a la
superioridad de la Constitucion.

Por lo que, si se entiende que la legitimidad reside en la soberania del pueblo, se
deberia aceptar el concepto de que la institucion “pueblo” funda el concepto de
legitimidad democréatica®.

Lo que propone este argumento, podria ser en muchos casos una ilusion, pues,
pretende que en todo momento los jueces puedan determinar con exactitud, que es lo que
expresa la voluntad del pueblo (llendndolos de potestad valorativa).

A demas, se escuda esta propuesta ante una supuesta “defensa de derechos”, sin
embargo, estos derechos no hay que olvidar, ya estan constituidos en una Carga Magna,
es decir ni el parlamento, ni ningun otro 6rgano estaria justificado para violentarlos.

Ante este modelo, la democracia constitucional seria en realidad “lo que decida
la mayoria, siempre que no vulnere lo que los jueces constitucionales entiendan que
constituye el contenido de los derechos basicos” %, de aqui que se pueda hablar sobre la
denominada “dictadura de los jueces”.

Respecto a lo anterior, esto se respalda en la premisa de “tener que seguir la
suerte dispuesta por una elite minoritaria” %, que no tiene control posterior y que
concentra todo el poder en si mismo, aun cuando el verdadero poder proviene de los
representantes del pueblo, el cual es, el verdadero soberano.

Permitir a los tribunales constitucionales, conservar la Gltima palabra, constituye
una clara limitacion y vulneracion al legislador democratico y, a las bases mismas de una

sociedad democratica.

8 Articulo 5, Declaracion de Derechos de Virginia ,12 de junio de 1776.

8 Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787.

% Hugo Quiroga, “La Controvertida Democracia Representativa, en Elecciones y Legitimidad
Democrdtica” en América Latina, ed. de Fernando Mayorga (CLACSO, 2019), 367-390.
https://doi.org/10.2307/j.ctvt6rkct.17.

9 Juan Carlos Bayon, “Derechos, democracia y constitucion, 69.

92 Christian Omar Gonzales Segovia, “Interpretacion Conforme, Clave Para La Legitimidad Democratica
En El Control Constitucional Normativo”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional 37, 171-201
(2017) http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2017.37.11453
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En el caso ecuatoriano, basta remitirse a los primeros articulos de la CRE, para
comprender que es un Estado republicano y democratico, por lo que “la soberania radica
en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad [...]”%, y que es uno de los

deberes primordiales del Estado, garantizarla®.

10 Control de constitucionalidad: problematica desde Waldron

Dentro de la generalidad de los estudiosos que han trabajado sobre la critica al
control de constitucionalidad judicial, hay un autor que resalta en sus obras a manera de
“guia”, en cuanto al argumento en objecion de la tesis contra mayoritaria, este autor es
Jeremy Waldron, por lo que su pensamiento sera el que sustentara este capitulo.

Waldron en una de sus mayores obras titulada “Contra el Gobierno de los
Jueces”, el cual colecta varia de su doctrina, realiza un analisis enfocado en dos puntos
clave, el primero es reflexionar acerca de cuél seria el problema de la existencia de un
control judicial y supremacia judicial, desprendiéndose de este la segunda inquietud y es
¢como podria el poder judicial hacerse supremo?, dos perspectivas interesantes y
altamente alarmantes para una sociedad democratica.

Respecto del primer aspecto Waldron cita el pensamiento de Lincoln para

empezar su argumentacion sobre el llamado desplazamiento del autogobierno;

Si la politica del gobierno sobre cuestiones vitales que afectan a toda la poblacién ha de
ser irrevocablemente determinada por las decisiones de la Corte Suprema, [...] el pueblo
habra dejado de ser su propio gobernante, habra renunciado en la practica a su gobierno
y lo habréa dejado en manos de ese ilustre tribunal®®

Menciona en esta linea que cualquier forma institucional que permite que estas
cuestiones vitales sean resueltas por los tribunales, estaria no solo respaldando a un
constitucionalismo fuerte, sino si se permite decidir sobre cuestiones importantes,
cuestiones de orden social, politico y econémico que pueden decidir el futuro de un pais,
el pueblo se veria al borde de perder su poder de auto determinacién y ya no solo se
trataria de un control judicial, sino estariamos en frente de una supremacia judicial.

Por otro lado, diferencia a esta supremacia de la soberania judicial, la cual
menciona es aun mas peligrosa, pero inminente en este tipo de modelos; rescatando el

pensamiento de Thomas Hobbes se comprende que una sociedad bien organizada “tendria

% Articulo 1, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
9 Articulo 3 numeral. 2, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, 2008.
% Jeremy Waldron, Contra el gobierno de los jueces, 132.
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en su vértice a un legislador soberano: un comandante sin restricciones [...] que

gobernaria a través de derecho, pero el mismo no estaria sujeto a limites legales™%

, €S
decir no habria nadie que lo restringiera méas que el mismo.

En la misma linea, se menciona que Hobbes considera imposible que una
constitucion limite a la soberania, y asegura que deberian ser los tribunales la Unica
entidad politica con esta capacidad, es decir, ya que el soberano se encontraria por debajo
de las leyes, el juez con el poder que se le ha concedido, equivaldria a un nuevo soberano,
generando que no existe fin pues no hay un poder maximo ni ultimo.

Un ejemplo en el contexto actual de esta problematica, se encuentra cuando el
6rgano que ejerce este control, “se arroga el poder de elaborar leyes u otros poderes
asociados con la soberania™®’.

Otra de las criticas a rescatar es la peligrosidad que representa que estos
tribunales usurpen el papel de pouvoir contituant o poder constituyente, que seria la
mayor representacion del pueblo, es decir la base democratica, de cuya importancia ya se
trato en este trabajo.

Una vez tratados estos temas, es inductivo preguntarse ¢podria el poder judicial
hacerse supremo? Waldron centra el didlogo bajo la premisa de que la practica de control
judicial se deberia asociar a una declaracion de derechos los cuales se los entiende como
una lista, mas no como “una plataforma integrada o una politica coherente”®, de ser lo
altimo, se podria hablar de una supremacia judicial, es decir, que mientras los tribunales
aborden esta lista de manera particular, no habria mayor riesgo pues estos deben limitarse
a responder casos particulares®, de lo contrario la probabilidad de que se impongan
como mayor poder irrefutable seria mayuscula.

El control judicial no puede entenderse como un mecanismo de implementacion
de esquemas sociales sucesivos, respecto a esto es preciso recordar a la “era Lochner’1%
en el cual las mayorias judiciales invalidaron un gran nimero de leyes asumiendo tener
el poder general de interpretacion y validacidn haciendo prevalecer de manera exclusiva

su propia idea de constitucion.

% Ibid, 132

% Ibid, 135.

% Ibid, 141.

9 Esta posicion es un tanto contradictoria con una buena parte de la teoria constitucional, pues se defiende
que, por el contrario, los jueces deben tener una visién integral de la constitucion.

100 periodo legal en Estados Unidos entre 1897-1937, en el cual la Corte Suprema, se caracterizo por derogar
leyes bajo un proceso y una interpretaciéon que se considera como limitantes de libertad, uno de los casos
mas representacion y por el que toma este nombre es el caso de Lochner v. New York, (1905).
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Ahora bien, este punto es polémico pues se podria interpretar que los jueces no
deberian tener ningdn tipo de poder y, sus decisiones no generarian consideracion alguna
por las partes y mucho menos por los demas poderes, lo cual es un extremo totalmente
innecesario, pues se estaria invalidando la importancia y verdadera esencia de las cortes,
y cuya discusion no se deberia tratar, sino sus limites.

Contestando la duda, si, el poder judicial podria hacerse supremo si se cumplen
estos supuestos, corriéndose el peligro de que el tribunal supremo, usurpe el poder general
de gobierno, al pueblo o sus representantes, o que aproximaria a esta idea de un super

soberano en el concepto de Hobbes.

5. ¢Extralimitacion de facultades de la CC? De legislador negativo a positivo
(més alla de la inconstitucionalidad por omision)

Desde el afio 2008, la Republica del Ecuador, cuenta con una Corte
Constitucional, creada por la Asamblea Constituyente en Montecristi, en aquel afio. Se
reconoce en el articulo 429 de la CRE, que “la Corte Constitucional es el maximo érgano
de control, interpretacion constitucional y de administracién de justicia en esta
materia”®, a prima facie, ante esta definicion, es innegable afirmar que éste ha sido
dotado de una gran cantidad de poderes, los cuales han sido acertadamente cuestionados
en el entorno debido a la trascendencia del impacto y posible impacto de sus resultados.

El articulo 436 de la CRE, se detallan las atribuciones de este 6rgano. Dentro de
estas atribuciones, caben recalcar, la capacidad de declarar inconstitucionales actos
normativos de caracter general emitidos por 6rganos y autoridades del Estado, esta
declaratoria, tendra como efecto la invalidez del acto impugnado?®,

Ademas, podra, expedir norma de manera provisional, Unicamente, en casos de
omision por parte de instituciones estatales o autoridades publicas®,

Dentro de este apartado, se exhibira jurisprudencia de la Corte Constitucional
ecuatoriana, con el fin de exponer el excesivo poder del que se le ha dotado.

Por otro lado, se hara hincapié en aquellas con respecto a la serie de sentencias

que anulan normas promulgadas por la Asamblea Nacional, que es el 6rgano que ejerce

101 Articulo 429, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
102 Articulo 436 numeral 2, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
103Articulo 436 numeral 10, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, 2008.
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la funcion legislativa’®, por lo que, entre sus potestades, estan el expedir, codificar,
reformar y derogar las leyes'®.

La primera sentencia de este analisis es la No. 34-19-IN/211%, para el caso No.
34-19-IN y acumulados. En esta sentencia, se declard la inconstitucionalidad por el fondo
de la frase “en una mujer que padezca de discapacidad mental”, del art.150, numeral 21%7,
del Codigo Organico Integral Penal (COIP), que regula la tipicidad del aborto no punible
en la legislacion ecuatoriana.

La argumentacion de inconstitucionalidad, se sustentdé en que esta frase es
contraria a los derechos a la integridad fisica, psiquica, moral, y sexual, ademas de la
igualdad y no discriminacion.

Las atribuciones que tomo la Corte Constitucional, segun creo, van mas alla de
lo permitido por la misma CRE. Respecto de esto, se pronuncia la Jueza constitucional
Carmen Corral, en su voto salvado, argumentando que se invadio la esfera de libertad de

configuracién del legislador. Para la jueza:

[E]n el Ecuador, corresponde al Legislador el debate y deliberacion democrética de los
asuntos que cuentan con reserva de ley, entre ellos la tipificacion de las infracciones y
sus sanciones segun el articulo 132 niimero 2 de la Constitucién.”2%®

En esta sentencia, se reconocio también que:

La Corte Constitucional no se encuentra autorizada para tomar una decision que deberia
ser debatida por el Legislador, [...] En tal virtud, [...] la Corte Constitucional no se
encuentra autorizada para pronunciarse sobre un asunto del que no consta el debate
democratico y la profunda reflexion de la sociedad en su conjunto®.

En consecuencia,

Esta Corte Constitucional no debe invadir este &mbito, ya que sus atribuciones se
circunscriben al control constitucional previo del proyecto de ley que se presentare [...]
o al control posterior de la ley que se llegare a aprobar [...]; mas no a regular una
posibilidad como si tratare del Legislador [...].1*°

Respecto de este voto salvado, se puede concluir que en opinion de la jueza, la

decision fue tomada fuera de la esfera de la institucionalidad constitucional, pues, en su

04Articulo 118, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

195Articulo 120, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

106 Causa No. 34-19-IN, Corte Constitucional del Ecuador, 28 de abril de 2021.

197 Articulo 150 numeral 2, Cadigo Organico Integral Penal (COIP). R.O 180 de 10 de febrero de 2014.
108 Causa No. 34-19-IN, parr. 33.

109 Causa No. 34-19-IN, parr. 36 y 39.

110 Causa No. 34-19-IN, parr. 40.
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criterio, una actuacion de este tipo, irrumpe en las facultades propias de la funcion
legislativa, pues a este le corresponde la expedicion, derogatoria y reforma de las leyes,
como ya se menciono.

Otra sentencia importante para esta seccion, es la No. 003-10-SIC-CC!!, que
trata respecto al disefio institucional de la CC y de los mecanismos de fiscalizacion. El
articulo 432 de la Constitucién, determina que la CC estara conformada por nueve
miembros, los mismos que desempefiaran sus cargos por un periodo de nueve afios, sin
reeleccion inmediata y seran renovados por tercios cada tres afios*2.

Por otro lado, el articulo 431 prescribe que los miembros de la Corte

Constitucional,

No estaran sujetos a juicio politico ni podran ser removidos por quienes los designen
[...], estaran sometidos a los mismos controles que el resto de autoridades publicas [...]
en caso de responsabilidad penal [...] serdn acusados por la Fiscal o el fiscal general
de la Nacion y juzgados por el pleno de la Corte Nacional de Justicia [...] su destitucion
sera decidida por las dos terceras partes de los integrantes de la Corte Constitucional

[...]Hs,

Dichos controles a los que se hace referencia, no se encuentran revelados en la
CRE, por lo que en realidad no existen formas explicitas, ni mecanismos que permitan
acceder efectivamente a los controles mencionados.

Con respecto de la responsabilidad penal, esta, esta también regulada en el
articulo 186 de La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
Dicho articulo excepciona esta responsabilidad “en lo que tiene que ver con las opiniones,
fallos y votos emitidos en el ejercicio de su cargo, en cuyo caso, no seran objeto de
responsabilidad penal”!*. En relacion con la sentencia mencionada, la Corte

Constitucional determina que:

El articulo 431, primer inciso de la Constitucion, con toda claridad excluye cualquier
posibilidad de juicio politico remocion en contra de jueces de la Corte Constitucional
por cualquier organismo que no sea la propia Corte Constitucional, con el voto favorable
de las dos terceras partes de sus miembros; tampoco hay otra norma constitucional que
autorice lo contrario, por lo gue no existe en la Carta Suprema vacio antinomia alguna
que provoque dudas al respecto®®,

111 Causa No. 003-10-SIC-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 16 de diciembre de 2010.

112 Articulo 432, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

113 Articulo 431, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

114 Articulo 186, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC). R.O 52
de 22 de octubre de 20009.

115 Causa No. 003-10-SIC-CC, pag. 22.
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Si se tiene en cuenta que, “las sentencias y los autos de la Corte Constitucional
tendran el caracter de definitivos e inapelables”!'®, no se puede ignorar la necesidad de
mecanismos de control mas efectivos para fiscalizar el poder de este érgano, tomando en
cuenta que bajo lo enunciado en la normativa y en sus propias sentencias, los miembros
de la Corte Constitucional, son quienes manejan el control interno sobre estos hechos, es
decir, se auto enjuician, por lo que “se reduce cualquier mecanismo de fiscalizacion de la
labor de la Corte Constitucional y de sus miembros al propio procedimiento que esta
realice” 1t

Por lo que la peligrosidad de que no generen responsabilidad en caso de dafio a
terceros, ademas de que sean ellos mismos quienes juzguen sus acciones, mientras que

sus sentencias son inapelables, es muy alta.

11 Recomendaciones

Una vez concluido este analisis, se ha evidenciado que el control constitucional
es un instrumento necesario, por lo que, es importante sefialar ciertas recomendaciones,
con la finalidad de prevenir una posible extralimitacion de facultades de la Corte
Constitucional ecuatoriana, con el fin de armonizar el legislativo y el 6rgano antes
mencionado.

Primero, es imperante mantener la estructura del sistema Republicano del
gobierno que ostenta el Estado ecuatoriano, con el fin de proteger no solo la constitucion
del Estado en si, sino el principio de legitimidad democrética.

La Corte Constitucional debe sustanciar sus sentencias de manera que no se
superpongan sus facultades con las del legislador. La forma idonea de hacer esto, seria
cefiir estas sentencias a las atribuciones que la CRE asigna a cada 6rgano; si la facultad
legislativa es del parlamento pues este sera el Unico que la ejerza, y de igual forma con
las facultades de la CC.

Segundo, siendo en la actualidad una realidad que las sentencias de la Corte
Constitucional son erga omnes, se debe encontrar un sistema idoneo para que los
operadores de justicia en general, tengan un acceso mas fluido a las sentencias de la Corte
Constitucional -que son fuente jurisprudencial-, especialmente a las sentencias
definitorias de linea jurisprudencial, las mismas que por su naturaleza son fuentes de

Derecho.

116 Articulo 440, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008
117 Ugo Stornaiolo Silva, Jueces Como Soberanos (Quito- Kraéw: S&S — Academic Press, 2022), 41.
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Tercero, promover regulaciones normativas que permitan introducir una forma
de constitucionalismo mas “débil” en sistema juridico ecuatoriano, esto con el fin de
armonizar el 6rgano legislativo y el judicial constitucional; reconociendo la importancia
de la Corte Constitucional, como “guardian de la Constitucion”.

Cuarto, expedir normativa que determine con exactitud las formas y mecanismos
del control que se ejercera a la Corte, para regular actos punibles, con el fin de evitar duda

alguna, al momento de aplicarlos. Esto, generara mayor certidumbre.

12 Conclusiones

A partir de lo desarrollado en el presente estudio, se puede concluir que el control
de constitucionalidad es un mecanismo necesario para asegurar la supremacia de la
Constitucion. Sin embargo, al ser al Corte Constitucional quien lo ejerce, se deben
establecer mecanismos efectivos de control, ademas de una correcta separacion de
facultades entre este 6rgano y el legislativo.

Como se pudo apreciar, la Corte Constitucional se reviste de poderes y facultades
(que para muchos), son exorbitantes, mediante las cuales incluso, ha empezado ya un
camino legislativo, pues en sus mismas sentencias olvidan el régimen democratico, en
este caso, que rige al Estado ecuatoriano.

El que los Tribunales Constitucionales se atribuyan facultades del parlamento, y
mantengan la Gltima palabra en cuanto a la constitucionalidad de la normativa que este
expide, podria equivaler a la existencia de un nuevo soberano, es decir, podrian llegar a
ostentar el papel, en algin sentido, de pouvoir contituant, que seria la mayor
representacion del pueblo, pero, sin contar con ningun tipo de legitimidad democratica,
lo que desestabilizaria totalmente el Estado como lo conocemos, ademas que irrumpiria
con la separacién de poderes existentes.

Al revelarse manifestaciones como las expuestas en la sentencia
No. 003-10-SIC-CC, esto seria extremadamente peligroso, ya que, sin mecanismos
aparentes de fiscalizacion, la CC se torna en drgano.

Estas aseveraciones, sirven en primer lugar para determinar una realidad, que,
aungue preocupante, es eminente, si no se armonizan estos poderes.

No hay que confundir lo antes mencionado con que la Corte no tiene importancia
alguna en el sistema; la funcién de este 6rgano es primordial para resguardar un
ordenamiento constitucionalmente concordante, asi como una Constitucion de la cual no

se ponga en duda su supremacia.
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A fin de equilibrar el importante rol de los jueces constitucionales, con los
legisladores, se propone adoptar un sistema constitucional mas “débil”, como punto de
partida a la busqueda de soluciones para reducir la tension existente entre el control
judicial y el principio democratico.

El dar apertura a esta férmula constitucional, generaria un mayor dialogo entre
poderes, permitiendo su participacion activa, sin olvidar las potestades y alcances de cada
uno, resguardando la soberania parlamentaria y la funcion de los guardianes

constitucionales.
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