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El control de
constitucionalidad

Gil Barragdn Romero

Los fallos sobre constitucionalidad, como nos ensefia la expe-

riencia ' de otros paises, pueden ser un importante factor de
impulso para el progreso de un pais, o pueden ser lo contrario.

El control de constitucionalidad tiene excepcional im-
portancia en un gobierno democritico y, por la egregia
funci6én que el Tribunal Constitucional tiene, preservar el
principio de supremacia de la Constitucién deberfa ocu-
par la més alta posicién entre las instituciones piiblicas.
Pero no obstante ser esta misi6n tan trascendental, pues es
el tema central del constitucionalismo ya que de ella de-
penden la estabilidad de'la' Constitucién y de las institu-
ciones republicanas, en el Ecuador no se ha reconocido
suficientemente su importancia, y la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado y el Tribunal de Garantias
Constitucionales, a los cuales se ha asignado el control en
las distintas épocas, no han logrado consolidar una doctri-
na orientadora. Corresponderd al actual Tribunal Consti-
tucional lograr en el futuro lo que no se alcanzé en el pa-
sado, lo que ser4 posible si sus decisiones se caracterizan
por la lealtad a los principios, por la prudencia y el acier-
to; de este modo el Tribunal contribuir4 también a la vi-
gencia de una efectiva seguridad juridica en el pais.

El constitucionalismo y sus caracteristicas evidencian
lo importante que es el control, pues la vigencia misma de
la Constitucién, de las garantias que aseguran los dere-
chos de los habitantes del pais; del principio de separa-
cién entre los poderes del Estado, y de la garantfa del Es-
tado de Derecho, segiin la cual los 6rganos del Estado de-
ben actuar con arreglo a normas jurfdicas que fijan sus
competencias, dependen de la vigilancia que corresponde
ejercer al alto tribunal.

I.  EL CONSTITUCIONALISMO

En “El Principe”, Nicolas Maquiavelo dice: “En toda
ciudad existen dos inclinaciones diversas, una de las cua-
les proviene de que el pueblo desea no ser dominado 'y
oprimido por los grandes, y la otra de que los grandes de-
sean dominar y oprimir al pueblo”'. La' inclinacion a
oprimir ha sido una verdad constante en la historia, como
también lo ha sido que las sociedades humanas lucharon
por su libertad “El hombre nacié para ser libre, y a tra-
vés de los siglos combate sin tregua para obtener la liber-
tad, primero; para conservarla, luego; y, cuando la ha
perdido, para recuperarla, iniciando, asi, un nuevo ciclo,

en una serie que se repite al infinito en el decurso de los
tiempos, sin que nunca la conquista sea definitiva, como
si la Voluntad Divina fuera que por ese medio la llama de
la libertad se mantuviera perennemente encendida en el
alma humana ™. El constitucionalismo trata de lograr el
equilibrio necesario entre la autoridad y la libertad.

No siendo posible analizar todas las ideas y formas
politicas de la historia, debemos si recordar dos sucesos
que dan origen al constitucionalismo moderno y a la de-
mocracia representativa, que subsisten en nuestros dias,
uno de ellos es la Declaracién de Independencia de los
Estados Unidos de Norteamérica, en 1776, y el otro la Re-
volucién Francesa, en 1789, ambos inspirados en el pen-
samiento contractualista y en los principios del derecho
natural.

En la obra que mejor representa la doctrina contrac-
tualista, “El contrato social”, Juan Jacobo Rousseau sos-
tiene que la sociedad nace por un acuerdo entre los hom-
bres, mediante un contrato voluntariamente convenido; el
jusnaturalismo complementa la teoria rusoniana al soste-
ner que los hombres nacen libres e iguales en derechos.
Las dos nociones sustituyen conceptos prevalecientes
hasta entonces para justificar tanto el origen de los go-
biernos como las desigualdades, asi como el de que los
derechos de los hombres eran fruto de la concesién de los
reyes. Los principios de las teorfas contractualista y jus-
naturalista son la esencia del constitucionalismo actual, y
se institucionalizan por vez primera a raiz de los episo-
dios histéricos mencionados.

La Declaracién de Independencia de 1776 fue culmi-
nacién juridica de pronunciamientos que poco tiempo an-
tes habfan hecho varios Estados norteamericanos, y pro-
clama que los hombres tienen el derecho natural a la vi-
da, la libertad, la propiedad y a la biisqueda de la felici-
dad, proclamaci6én que se complementa con otras de or-
den institucional y filosé6fico, como el derecho que tienen
los pueblos para darse la forma de gobierno que conven-
ga a su progreso y bienestar. En la Declaracién se afirma
que “Se han establecido gobiernos entre los hombres pa-
ra garantizar sus derechos. y el poder de los gobiernos
emana del consentimiento de los gobernados”. Los go-
biernos no se fundan exclusivamente en la sucesién di-
néstica 'y, en consonancia con el objeto de su
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establecimiento, no es legitimo que ejerzan un poder ab-
soluto pues ellos existen para garantizar la vigencia de los
derechos inmanentes del hombre.

La Revolucién Francesa, en vez de proclamar dere-
chos en una declaracién filos6fica, como lo hizo la nor-
teamericana, los hizo constar en la forma de normas posi-
tivas, articuladas, en su Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano. En el célebre documento se di-
ce que la Asamblea Nacional Francesa, considerando
“que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los dere-
chos del hombre son las iinicas causas de las desdichas
piiblicas y de la corrupcién de los gobiernos”, ha resuel-
to exponer “en una declaracién solemne los derechos na-
turales, inalienables y sagrados del hombre, a fin de que
esta declaracién, constantemente presente a todos los
miembros del cuerpo social, les recuerde sin cesar sus de-
rechos'y sus deberes”. En la Declaraci6n estdn, ademés de
los derechos, los elementos principales de la nueva forma
de gobierno.

En lo politico, el gobierno constitucional, democréti-
co y representativo fue lo que los antiguos alquimistas 1la-
maron “‘panacea”, esto es la férmula para la curacién de
todas las enfermedades; por lo mismo, los principios de
unos derechos garantizados para las personas, y el de una
constitucién escrita que contenga un orden juridico esta-
ble que se impone sobre gobernantes y gobernados - el
imperio del derecho por medio de la ley y la exclusién de
toda arbitrariedad- se difundieron por el mundo entero.

El constitucionalismo ecuatoriano se conforma en su
Ley fundamental. La Constitucién contiene los, atributos
del poder y las garantias de la libertad y en su primer ar-
ticulo describe las caracteristicas del gobierno, y dice que
es republicano, presidencial, electivo, representativo, res-
ponsable, alternativo y de administracién descentralizada.
Es republicano y presidencialista pues hay gobiernos no
presidencialistas, como los republicanos parlamentarios y
los mondrquicos. Es electivo, porque halldndose la sobe-
rania en el pueblo es el pueblo el que puede instituirlo y
lo hace mediante el sufragio; por lo mismo es representa-
tivo, pues los gobernantes a quienes elige representan al
pueblo. Es responsable, porque todos sus funcionarios es-
t4n sujetos al régimen juridico de la Repiiblica, a diferen-
cia de otros gobiernos, como los mondrquicos, en los que
hay autoridades irresponsables como lo es por tradicién el
Rey (“el rey no puede hacer el mal, no puede realizar en-
tuerto”, apotegma de las monarquias, inclusive las cons-
titucionales); en la prictica, la responsabilidad se traduce
en la obligaci6n que todos los funcionarios tienen de dar
cuenta de sus actos. Finalmente, el gobierno es alternati-
vo porque los gobernantes lo son por un periodo fijo, en
general, duran en su funcién un tiempo limitado y no en
forma vitalicia.

Segiin la tradicién democrética, en €l Estado ecuato-
riano hay separaci6n de poderes, ahora llamadas funcio-
nes, y asi lo determinan varios otros articulos de la ley
fundamental. Cada funcién es titular de competencias de-
limitadas en la Constitucién y ninguna puede rebasarlas;
esto, desde que Montesquieu elaboré esta teoria, €s una
de las garantias histéricas de la libertad. Como la omnipo-
tencia del Estado no existe en el mundo moderno, es par-
te esencial de 1a Constitucién el conjunto de las libertades
de los habitantes del pais y su garantia, o sea los medios
de proteccién de ellas. Como caricter esencial para la

convivencia democrética, hay un pluralismo de convic-
ciones y tolerancia para todas

Finalmente rige el principio de supremacia de la
Constitucién, el cual, como lo hemos dicho antes, es el
que mejor caracteriza al gobierno democrético. Segtin es-
te principio, declarado en el articulo 272 de nuestra Ley
Fundamental, ésta es la ley suprema del Estado, prevale-
ce sobre cualquier otra ley, decreto, reglamento, ordenan-
za o resolucién; todas las otras normas deberdn hallarse
conformes con la Constitucién y carecerdn de valor si se
le oponen. Hay un 6rgano estatal para ejercer el control de
la supremacia, el Tribunal Constitucional, y hay procedi-
mientos para hacer efectivas las garantias declaradas.

II.  EL PRINCIPIO DE SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL

“El principio de supremacia de la Constitucidn es la
mds eficiente garantia de la libertad y la dignidad del in-
dividuo, al imponer a los poderes constituidos la obliga-
cién de encuadrar sus actos en las reglas que prescribe la
ley fundamental. Si los actos emanados de dichos poderes
tuvieran la misma jerarquia juridica de las normas cons-
titucionales, la Constitucién y, con ella, todo el sistema de
amparo de la libertad y la dignidad humanas que ella
consagra, podria ser en cualquier momento dejada sin
efecto por los 6rganos institucionales a los cuales aqué-
lla pretende limitar su actuacion’”

. Este principio es uno de los dogmas fundamentales
del derecho y tiene como antecedentes histéricos institu-
ciones con las que en distintas épocas se ha querido alcan-
zar la seguridad juridica.

De esta clase fueron ciertas medidas con las que se ha
querido lograr la estabilidad de una ley u ordenamiento o,
en otras ocasiones, limitar el poder de los gobernantes y
obtener libertades para los asociados. Entre las primeras
estd, por ejemplo, en la antigua Grecia, la Graphe Parano-
mon del siglo V a. C., época de Pericles, que era una ac-
ci6én criminal para poner la ley sobre los caprichos popu-
lares y de las luchas civiles, autorizaba a cualquier ciuda-
dano para actuar en su defensa como acusador y aplicaba
sanciones capitales como garantia de eficacia.

Con més propiedad pueden considerarse anticipacion
del principio leyes, acuerdos y declaraciones medievales
con los que se va conformando un equilibrio entre el po-
der y la libertad. Ellos resultan, a veces, de la presién de
sectores sociales sobre los gobernantes y otras de conve-
nios basados en el principio “do ut des” (doy para que me
des: por ejemplo, acepto pagar nuevos impuestos a cam-
bio de libertades). En la Carta Magna de 1215 los baro-
nes ingleses imponen al Rey Juan Sin Tierra la declara-
cién de que nadie podré ser arrestado, aprisionado ni des-
poseido de sus bienes y libertades, sino en virtud del jui-
cio de sus pares y conforme a la ley del pais; por la mis-
ma época, en los reinos de Espafia, los fueros, leyes dic-
tadas para los municipios, contuvieron importantes decla-
raciones, como el fuero de Aragén, de 1283, que creé un
funcionario llamado Justicia Mayor para proteger a las
personas de actos de fuerza y agravio de las autoridades,
la detenci6n o prisi6én sin proceso aunque fueren ordena-
das por el mismo rey, quien se comprometia a respetar la
decisién del Justicia. El fuero estaba sobre la voluntad
real
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La formulacién del principio de la supremacia consti-
tucional, que condiciona cualquier régimen politico de-
mocrético contemporaneo, se atribuye al magistrado in-
glés Eduard Coke, quien en el afio 1610, al expedir un fa-
llo, declar6 que los principios del common law debian li-
mitar y axin invalidar las leyes expedidas por el Parlamen-
to que se opusieran a aquéllas. En la misma Inglaterra, es-
ta doctrina se conforma con mayor firmeza y precisién en
1647, en el Agreement of the people, donde aparece la
idea de ordenar todo el derecho bajo la inspiracién de nor-
mas esenciales, y en el Instrument of government de
1653, elaborado por el Consejo de Oficiales del Ejército
de Cronwell, documento considerado la tnica Constitu-
cién escrita que Inglaterra ha tenido, que separa el poder
constituyente y el poder legislativo; Cronwell, inspirador
de los dos documentos, dijo que “en todo gobierno debe
haber algo fundamental, algo como una Carta Magna,
permanente e inalterable”

Las doctrinas de los documentos que acabamos de
mencionar empiezan a establecer que el poder legislativo
no es soberano; sus atribuciones est4n rigurosamente de-
terminadas en una ley o en unos principios superiores y
no puede legislar sobre ciertos objetos o en un determina-
do sentido; en esto reposa ahora la garantfa de los dere-
chos individuales y esta es una idea propia de la democra-
cia, en la cual la Constitucién estd sobre todos los pode-
res constituidos.

El principio de supremacia de la Constitucién se con-
sagra definitivamente al finalizar el siglo XVIII con sus
actuales denominacidn y propdsito, en la llamada “supre-
macy clause”, que es la cldusula segunda del articulo 6 de
la Constitucién (la “fundamental law”) de los Estados
Unidos, que dice: “esta Constitucion, las leyes de los Es-
tados Unidos que en su consecuencia se dicten, y todos
los tratados celebrados o a celebrarse bajo la autoridad
de los Estados Unidos, serdn la ley suprema del pais y los
Jueces en cada Estado estardn sujetos a ella, no obstante
cualquier disposicién en contrario contenida en la Cons-
titucion o en las leyes de cualquier Estado”. Esta norma,
que es el modelo que seguiran las constituciones del mun-
do, institucionaliza definitivamente la supremacia consti-
tucional, primero en ese pais y después en los otros que se
acogieron al sistema en todo el mundo. Nuestra Ley Fun-
damental proclama el principio de supremacia en su arti-
culo 272, que dice; “La constitucién prevalece sobre
cualquier otra norma legal. Las disposiciones de leyes
orgdnicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, estatu-
tos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos
de los poderes piiblicos, deberdn mantener conformidad
con sus disposiciones y no tendrdn valor si, de algiin mo-
do, estuvieren en contradiccién con ella o alteraren sus
prescripciones”

IIl. FORMAS DEL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

La existencia de un tribunal que tenga por objeto apli-
car o imponer el principio de supremacia es més reciente
y tiene también en los Estados Unidos su patria de origen
y hasta una fecha de nacimiento, después de pocos afios
de 1a Declaracién de Independencia. “El Tribunal Consti-
tucional es una pieza inventada de arriba a abajo por el

constitucionalismo norteamericano y reelaborada, en la
segunda década de este siglo, por uno de los mds grandes
Juristas europeos, Hans Kelsen. Su punto de partida es,
como se comprende, que la Constitucién es una norma ju-
rtdica, y no cualquiera sino la primera entre todas, lex
superior, aquella que sienta los valores supremos de un
ordenamiento y que desde esa supremacia es capaz de
exigir cuentas, de erigirse en el pardmetro de validez de
todas las demds normas juridicas del sistema’™

Para saber si un acto ha sido v4lidamente ejecutado
por una autoridad pblica, si ella ha actuado dentro de su
competencia, o si una ley es 0 no compatible con la Cons-
titucién, debe haber alguien que lo declare, pues la supre-
macia seria ineficaz si no hubiera quien la haga efectiva.
Desde el establecimiento de la democracia representativa
han habido tres sistemas principales (y algunos mixtos)
para ejercer el control de la constitucionalidad; se lo ha
hecho por un 6rgano politico, por la justicia ordinaria o
por un tribunal especifico.

a. Control por un érgano politico

El fundamento para sostener que sea un 6rgano politi-
co el que controle la supremacia constitucional es el de
que un 6rgano de esta clase puede lograr que los poderes
puiblicos se mantengan dentro de los limites de sus res-
pectivas competencias, trazadas por la Constitucién. Por
ello, un sector de los revolucionarios franceses de 1789
incorporé esta idea en el proyecto de Constitucién Mon-
tafiesa, cuyo articulo 1° del Capitulo XV creaba un gran
jurado nacional, “para garantizar a los ciudadanos con-
tra la opresion del poder ejecutivo del legislativo y ante
el cual podrd recurrir todo ciudadano perjudicado”; a
este jurado se le consideré un “Tribunal imponente y
consolador, elegido por el pueblo en el mismo momento
de elegir a sus representantes”. Uno de los ide6logos mis
eminentes de la Revolucidn, el abate Si€yes, a quien se
ltamé “el ordculo de la Revolucién”, dijo que para hacer
respetar una Constitucién se requiere, necesariamente,
una autoridad con el poder de anular los actos, inclusive
las leyes, que le fueren contrarios.’

En la actual Constitucién de 1a Reptiblica Francesa, €l
llamado a esta misién es el Comité Constitucional, 6rga-
no politico, presidido por el Presidente de la Repiiblica y
formado por “el presidente de la Asamblea Nacional, el
presidente del Consejo de la Republica, siete miembros
elegidos por la Asamblea Nacional al comienzo de cada
periodo anual de sesiones, con la representacién propor-
cional de los grupos y fuera de sus miembros, tres miem-
bros elegidos en las mismas condiciones por el Consejo
de la Repiblica” (art. 91). El procedimiento que se obser-
va cuando se alega la inconstitucionalidad de unaley es el
siguiente: “Este Comité tiene como mision dictaminar si
una ley votada por la Asamblea Nacional supone una re-
vision de la constitucidn, si bien su competencia se ex-
tiende sélo a los titulos I al IX de la Constitucion, que-
dando, por tanto, excluido el Predmbulo. Mas para que
entre en funciones se precisa: a) que el Consejo de la Re-
publica lo haya decidido por mayoria absoluta de sus
miembros: b) que supuesta esta mayoria sea instado a
ello dentro del plazo de la promulgacién de la ley, por de-
cision conjunta del Jefe del Estado y del presidente del
Consejo de la Repiiblica. Examinada la ley por el
Comité, se esforzard en conseguir un acuerdo entre la
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Asamblea Nacional y el Consejo de ln Repiiblica. Sineo lo
consiguiera, ha de dictaminar. por-si- mismo. sobre lg
constitucionalidad de la ley en cuestion dentro de los cin-
co. dias siguientes-a haber sido invitado para ello, plaw
gue se reducird a dos en caso de urgencia..

St el Comité entiende que la ley es, en efecto contra—
ria a la Constitucion, es enviada. a la Asamblea para mte-
va deliberacidn, -y en:caso en que mantenga-su primer
acuerdo se procederd a la reforma de-la Constinucion co-
ma Sk se tratase de una revision expresamente planteada,
pere la ley no se promulgard hasta: que dicha reforma se
haya llevado a cabo:. Lo-complejo del método,la breve-
dad. de los plazos; la concurrencia de autoridades; hacia
pensar: que la efectividad. de tal fiscalizacion iba a ser
harto problemanca Sin embargo ha sielo puesta a prueba
con éxito... "

Enla Consutucmn ecuatomana de 1946 se msmuya el
Consejo de Estado para “Velar por la observancia de la
Constitucion y lax leyes” y "Formular observaciones
acerca de los Decretos, Acuerdos Reglamentos y Resolu-
ciones que se hubieren d:ctado d'se dictaren con viola-
cmn mangf es’ta de la Cansntucz(m ¥ Ias le}ev” {drt 146),
la composicion del Conse}o de’ Estado indudablemente
fue de fndole politica, pues se halidba pre%adldo por el
Pres;dente de la. Corte Supwmd e mtegmdo pOr un sena-
dor, un dlputado dos ciudadanos e!egxdos por el Congré-
so Pleno, el I—"mcumdor el Ccmmior un representante del
Consejo Nacional de Economm ¢l Presidente del Tribu-
nal Su;}remo Electoral, un Oficial Generai 0 Superlor de~
signado por, fas Fuerzas Armadaq Y el Pre‘;xdente del Ins-
tituto Ndcionai de Prevision. No se recuerda ningtin caso
traﬁcendentdi de mterpret&cmn constuucmnai deb:dﬂ aes-
te org*mlqmo eﬂtatal

b, -Control por urg,anos _;ud;c:ales

- (jurisdiccion difusa) - L :

El centrol por un érgano judicial hd perdumdo en los
Ebtados Unidos por mds-de doscientos-afios después de
haberse iniciado en ese mismo pais; su establecimiento se
explicé a base de una cliusula de la Constitucion .y por
considerarse que las cuestiones de constitucionalidad son
eminentemente juridicas y que, como todas las cuestiones
de derecho, deben ser sometidas a la autoridad del Estado
llamada a dirimir las controversias de esta clase. Los Es-
tados: Unidos declararon en la cliusula segunda del Art.
V1 de la Constitucion (la fundamental law), 1a cual trans-
cribimos anteriormente, que las normas de ésta-son supe-
riores a todas las demds, y.“sujetaron™ a los jueces a su
cumplimiento; los jueces extrajeron de dicha cliusula la
posibitidad - de. revisién judicial (judicial review), y por
ello convirtieron la clausula en el derecho bésico de ese
pafs.. - o :
La Consmucwn norteamencand no contiene un con-
junto de reglas de interpretacidn sino principios generales
aplicables a los distintos casos, y sus jueces y tribunales
-vinculados a la Corie Suprema- la han interpretado con
sabidurfa y pragmatismo, de modo que los casos judicia~
les en refacion con problemas constitucionales han enri-
quecido el Derecho Constitucional del pafs, han dado a la
sociedad norteamericana orientacién y guia y han contri-
buido a su progreso, como puede comprenderse al leer al-
gunos de ellos en la publicacion oficial que los recoge, los
United States Supreme Court Reports, equivalente a la

Gaceta Judicial ecuatoriana: David P. Currie, de la Uni-
versidad de Chicago, dice a este respecto: “Todos sabe-
maos por la prensa que la Constitucidn tiene algo que de-
cir acerca de la segregacidn.en las escuelas, al aborto’y
la oracién en horas.de clase; sin embargo;: la Constitu=
cidn no. se pronuncia sobre estos temas. Lo que podemos
encontrar: son disposiciones que prohiben a los Estados
denegar laproteccion igualitaria de la ley”; pri'var alas
personas de lavida, la libertad o la propiedad sin el "de-
bido proceso legal”; o dictdar leyes que establezcan una

“religion oficial”. Los hombres que redactaron la Cons-
titucidn sabian que, para que perdurara; debia tener in
lenguaje amplio v general, dejando que los detalles fire-
ran. solucionados mediante la interpretacion,: dado gue

os-“principios generales * contenidas.en la Constitucion

serian aplicables a un sinnimero de prablemas no previ-
S'lbl(;l‘.! . . . . T
La interpretacion consmumomi comenzé dos afios
después de expedida la Constitucion, cuando se introduce
en ella-una primera enmienda que limita las atribuciones
del poder legisiativo; al disponer que.“el Congreso no po-
drd hacer ninguna: ley que tenga por:objeto establecer.
una religidn; prohibir-su. libre. ejercicio, limitar-la liber-
tad de palabra o de: prensa o el derecho del pueblo para
reunirse pacificamente y para presentar peticiones al Go-
bierng”. Con la aplicacidn de la enmi¢nda los jueces ini-
cian el control de constitucionalidad, aunque en:ellani en
parte alguna de la Constitucion les estd asignada esta fa-
cultad (lo§ jueces se la han arrogado; segin-algunos auto-
res, y la han:usurpado segiin otros); esto les ha.conferido
un poder: excepeional que ha permitido. afirmar: que-los
Estados Unidos tienen “un gobierno de:jueces™: el jurista
C. E. Hughes, que habria de ser Presidente del Tribunal
Supremo, dijo paladinamente .“Vivimos bajo una coniti=
tucion, pero la constitucicn es.lo que los:j Jueces dzcen que

Sv

[

Ld fdcultad de revisién judzczal en efecta, se ha far»_
mulado-al margen del texio constitucional;: se. basd. -se-
glin Ia misma Corte Suprema- en una teoria general de las
constituciones escritas que.la permite, en ciertos. “poderes
implicitos” ¥ en.el common.Jaw, que.le-han: dado amplic
margen para declarar la inconstitucionalidad:de: leyes: El
ejercicio de esta facultad tiene una fecha precisa; empezd
en 1803 con el fallo denominado Marbury: vs; Madison
que, como. se verd; confirma la.verdad de que las peque-
fias causas pueden producir grandes efectos. Este fallo.se
dicté a raiz de in episodio trivial de la politica; el-deiun
nombramiento de jueces:hecho en la- iiltimas-horas de.su
ejercicio:por el gobierno-del Presidente: John:Adams. (se
los llamd “nombramientos de media noche”), de-suerte
que et nuevo Presidente; Jefferson, se encontrara frente:-a
hechos consumados Uno de tales jueces, nombrado para
una corte federal de menor range, fue William Marbury,
quien tuvo tropiezos legales para asumir el cargo y cobrar
su sueldo y se le negd su ejercicio; Marbury ape]o de es~
ta negativa ante la Corte Suprema para que ordenara al
nuevo Secretario de Estado, James Madison; hacer. efecti-
vo ¢l nombramiento. La Corte Suprema, presidida por
John Marshail, rechazé la apelacion mediante un razona-
miento basado en la inconstitucionalidad del Judiciary
Act de 1789 en la cual se habia basado el nombramiento
de Marbury.
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Marshall, en su fallo, elabora la doctrina de que cuan-
do una ley se encuentra en contradiccién con la Constitu-
cién, la alternativa es simple: se aplica la ley, violando la
Constitucién, o se aplica ésta y no la ley inconstitucional.
Marshall se inclina por la aplicacién de la Constitucién,
pues esto es “the very essence of judicial duty” (la sustan-
cia del deber judicial”’). Con este caso se inicia la fiscali-
zacién de la constitucionalidad de las leyes y del abati-
miento (tricking down) de las inconstitucionales, que es
una de las principales aportaciones norteamericanas: al
constitucionalismo.

Las judicaturas de dicho pais deben adoptar ciertas
normas para sus declaraciones de inconstitucionalidad,
como lo explica Garcia Pelayo. Una judicatura no puede
proceder por su propia iniciativa para decidir sobre la in-
constitucionalidad de una ley; la inconstitucionalidad de-
be plantearse en una litis concreta (como fue la Marbury-
Madison); la declaracién de inconstitucionalidad corres-
ponde hacer a cualquier tribunal, desde el més bajo hasta
el de mayor jerarquia, de modo que no es una facultad ex-
clusiva del Tribunal Supremo, pero en todos los casos si-
milares los tribunales inferiores estdn vinculados solo a
una decisién de la Corte Suprema; para declarar la in-
constitucionalidad de una ley debe haber un interés per-
sonal preciso 'y una lesi6én realizada o inminente, de mo-
do que se excluyen las demandas fundadas en intereses
generales o de terceros; el tribunal solo decide la incons-
titucionalidad a instancia de parte y inicamente si tal de-
cisidn es necesaria para fallar en el caso planteado, y, por
ultimo, debe existir certeza de la incompatibilidad entre
la Constitucién y la ley.

La vigencia prolongada y vigorosa de la Constitucién
norteamericana no ha sido fruto de la precisién de sus
normas (algunas de las mds importantes son imprecisas),
sino de la prudencia y el acierto de su interpretacién; la
Corte Suprema la ha utilizado como la regla de los lesbios
de la mitologia griega, medida que se adaptaba a las si-
nuosidades del terreno, y la interpretacién constitucional
ha servido como instrumento de progreso en la época de
la conquista del Far West y en la del espacio, esto es en
las muiltiples etapas de una sociedad cambiante, cuyos re-
querimientos también variaron en el tiempo. Por esto, el
alto tribunal ha alcanzado gran prestigio histérico, que ha
hecho de ella arbitro del equilibrio de los otros poderes
estatales 'y la-mejor garantfa de las libertades individua-
les. El profundo respeto de ‘los norteamericanos por su
Corte Suprema, ha dado lugar a que lleguen a identificar-
la con la més alta representacién de la ideologia de ese
pais y con la identidad nacional misma. Un magistrado
espaiiol se refiere a esta circunstancia al afirmar que en
los Estados Unidos hay una especie de mitologia religio-
sa en la que “la Constitucién es como texto inspirado por
Dios, los Fundadores (de la Repiiblica) como los Santos,
el Tribunal Supremo como los sacerdotes que cuidan del
culto al texto sagrado en el Marble Palace, el Palacio de
Mdrmol donde tiene su sede, y que extraen de este texto
poco menos que la infalibilidad.

Naturalmente, el Tribunal Supremo norteamericano
ha tenido dificultades en el ejercicio de sus facultades in-
terpretativas; un ejemplo notable de una de ellas en el
siglo XX ocurrié durante el gobierno del Presidente Fran-
klin Delano Roosevelt, quien lo acus6 de interferir en los

programas del New Deal para vencer la crisis de comien-
zos de siglo en ese pais. La Corte Suprema consider6 in-
constitucionales algunos de ellos y Roosevelt promovi6,
entonces, una legislacién para reestructurar el Tribunal
con el propésito no confesado de deshacerse de sus ele-
mentos més conservadores. El intento presidencial fraca-
s6 precisamente por la respetabilidad de la Corte Supre-
ma, aunque también ella debid revisar sus intenciones
contra el New Deal.

En su largo caminar, la Corte Suprema de los Estados
Unidos ha debido también rectificar algunas veces, para
impulsar el progreso del pafs. Recordemos sus interpreta-
ciones del principio de igualdad y de la discriminacién
racial.

En 1865, después de la Guerra de Secesién, se abolié
la esclavitud mediante 1la Décimotercera Enmienda de la
Constitucién, pero'los antiguos esclavos siguieron siendo
victimas de discriminacion oficial: Los Estados del Sur
aprobaron leyes que les privaban del derecho a contratar,
a votar o a poseer tierras, y se castigaba a los negros por
delitos con mayor severidad que a los blancos; para aca-
bar la discriminacién se dictaron, entonces, nuevas en-
miendas a la Constitucién, la Décimocuarta y 1a Décimo-
quinta. La Corte debid interpretar en 1896 los alcances de
estas enmiendas y una interpretacién tuvo lugar en el ca-
so Plessy vs. Ferguson, cuando un Estado puso vagones
de ferrocarril separados para negros y blancos; la Corte
Suprema considerd que la Constitucién no habia sido vio-
lada, porque su Décimocuarta Enmienda solo prohibia el
trato desigual de las razas, y por tanto los servicios publi-
cos por separado para negros y blancos debian ser permi-
tidos si eran “iguales”. Después de cerca de sesenta afios
resolvié otra cosa: en el caso Brown vs.Board of Educa-
tion, de 1954, 1a Corte dio un gran paso hacia la elimina-
cién del principio mismo de la segregacién racial; Currie
recuerda la explicacién que esto tuvo: “Los alumnos ne-
gros sabian que las escuelas separadas habian sido esta-
blecidas por razones discriminatorias, escribio el presi-
dente de la Corte Suprema, Earl Warren, y el consiguien-
te sentimiento de inferioridad disminuia su capacidad de
aprendizaje. Por lo tanto, no existian escuelas publicas
“separadas pero iguales”; “Los servicios educativos por
separado son intrinsecamente desiguales”... decisiones
posteriores extendieron la prohibicién de la separacién en
otros lugares piiblicos tales como parques y restaurantes
sin una explicacién adicional. Pocos afios después, al re-
vocar una ley que prohibfa los matrimonios interraciales,
la Corte enuncié un principio mds amplio que terminé
por siempre con la tesis “separados pero iguales”: la Dé-
cimocuarta Enmienda no solo exigfa que los negros fue-
sen tratados tan bien como los blancos; sino que también
requeria ‘el més rigido control” sobre ‘cualquier distin-
cién basada en la raza™"°

c. Control por un tribunal especifico

(jurisdiccién concentrada)

Como ya hemos sefialado, en el sistema norteamerica-
no se confiere no solo al Tribunal Supremo sino a todos
los jueces la facultad de .interpretar la Constitucién, aun-
que todos se hallan vinculados a la jurisprudencia de la
Corte Suprema; por esta razén se lo llama de
“jurisdiccion difusa”. La “jurisdicci6n difusa” de los Es-
tados Unidos dio paso en Europa, después de la Primera
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Guerra Mundial, al sistema de “jurisdiccién concentra-
da”, elaborado por el jurista austriaco Hans Kelsen y aco-
gido por primera vez en la Constitucién de Austria.

Contrariamente a la practica norteamericana, el articu-
lo 89 de la Constitucién austriaca dice que “los tribunales
ordinarios no tendrdn facultad para examinar la validez de
las leyes debidamente promulgadas”, credndose en su lu-
gar un tribunal especial, Tribunal Constitucional (Verfas-
sungsgerichsthof) que puede examinar la validez de una
ley. En el sistema austriaco, por tanto, las cuestiones
constitucionales no son planteadas ante un juzgado de pri-
mera instancia sino llevadas directamente ante un tribunal
de iltima instancia. En los Estados Unidos, la jurispru-
dencia constitucional parte de casos concretos; en el nue-
vo sistema se busca la compatibilidad de dos normas abs-
tractas: la Constitucién y la ley. El problema de la consti-
tucionalidad de una ley se aisla de otros tribunales para
atribuirlo a uno solo que, en cierta forma se convierte en
legislador, “legislador negativo”, cuando se pronuncia
con fuerza decisoria sobre la inconstitucionalidad de una
ley o de una norma.

En 1928 Kelsen explicé los fundamentos de la juris-
diccién constitucional concentrada en la Revista de Dere-
cho Piblico y Ciencia Politica de Francia. En una parte de
este trabajo —traducido del francés por el magistrado de
nuestro Tribunal Constitucional, Hernén Salgado Pesén-
tes, doctor de la Universidad Panthe6n-Sorhona de Paris-
Kelsen sostiene que es ingenuidad politica confiar al Par-
lamento el control de regularidad de las leyes aprobadas
por €l mismo, “porque el Parlamento no puede, por su
propia naturaleza, ser obligado de manera eficaz... y el
drgano legislativo se considera en realidad como un libre
creador del derecho...”. Por consiguiente, debe ser un 6r-
gano diferente, independiente de é1 y de cualquier otra au-
toridad estatal el que se encargue de la anulacién de los
actos inconstitucionales, “esto es, una jurisdiccién o tri-
bunal constitucional”. Kelsen replica una de las mds im-
portantes objeciones para el establecimiento de la nueva
jurisdicciénn, la soberania del Parlamento, diciendo que
no puede haber soberania de un solo érgano estatal pues-
to que la soberania pertenece a todo el orden juridico;
ademads —agrega- la anulaci6n de una ley se produce esen-
cialmente en aplicacién de las normas de la Constitucién,
procede de la actividad de un “legislador negativo” (“la
Constitucién regula el procedimiento de legislacién exac-
tamente de la misma manera en que las leyes regulan el
procedimiento de los tribunales y el de las autoridades ad-
ministrativas”). Continta refiriéndose al principio de se-
paracién de los poderes y sostiene que la jurisdiccién
constitucional no est4 en contradiccién con el principio de
la separaci6n sino que mds bien lo reafirma, pues sirve
para la regularidad del funcionamiento de los diferentes
organos. Finalmente, sefiala las caracteristicas que debe-
ria tener el 6rgano de control que recomienda.!

Varios paises han seguido el modelo austriaco. En
Francia, como antes dijimos, el control lo ejerce el Con-
sejo Constitucional (articulos 56 a 63 de la Constitucién);
en Italia, el Tribunal Constitucional creado en 1947, 1la-
mado bédsicamente a conocer de los conflictos entre los
poderes del Estado y el control de constitucionalidad de
las leyes; en Alemania, un tribunal integrado en su mayo-
ria por catedriticos de derecho publico, conoce de los

conflictos entre la Federacién y los Linder; conoce tam-
bién del recurso de constitucionalidad por violacién de
los derechos humanos, de la inconstitucionalidad en la or-
ganizacién y funcionamiento de los partidos politicos y
del control de la constitucionalidad de las leyes.

Juan Gonzélez Rivas, magistrado del Tribunal Consti-
tucional espafiol, dice de éste que es el supremo guardidn
de la Constituci6n, el vigilante encargado de hacer cum-
plir a los érganos del Estado y a los ciudadanos el orden
fundamental de los valores insitos en la Constitucién, por
las facultades que tiene: “a) contribuir con sus resolucio-
nes a resolver los conflictos de competencias y atribucio-
nes entre los altos 6rganos del Estado, examinando la po-
sible inconstitucionalidad, con car4cter previo, de los tra-
tados internacionales, velando por la legalidad de sus
clausulas y suspendiendo los actos y resoluciones incons-
titucionales de las Comunidades Auténomas; b) en el pla-
no judicial, velando a través del recurso de amparo y en
iiltima instancia contra las posibles transgresiones a los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién,
y ¢) en el plano juridico, manteniendo la supremacia de la
Constitucién a través del recurso de inconstitucionalidad,
velando por la graduacién jerdrquica del ordenamiento ju-
ridico constitucional y respetando el carécter de las leyes
orgénicas, leyes marco de las Comunidades Auténomas y

~ demés disposiciones y actos, que han de ser sometidos a

su enjuiciamiento en caso de violacién del texto esencial
de nuestra comunidad’??

IV. EL CONTROL CONSTITUCIONAL
EN EL ECUADOR

No ha habido en el Ecuador una tradicién juridica
consistente sobre la vigencia del principio de supremacia
ni del control constitucional. En las distintas épocas, éste
fue asignado a diferentes 6rganos estatales: el Consejo de
Estado, la Corte Suprema (la mayor parte del tiempo),
después el Tribunal de Garantias Constitucionales y final-
mente el Tribunal Constitucional.

En la primera parte de la obra “Conflictos y Jurispru-
dencia, periodo 1980/1990” publicada por el Tribunal de
Garantias Constitucionales en 1992, recordamos el con-
trol de constitucionalidad ejercido por la Corte Suprema
por cerca de cien afios, y dijimos que sus resoluciones,
publicadas en las Gacetas Judiciales, evidencian la falta
de pronunciamientos doctrinarios importantes de Derecho
Constitucional, asf como las equivocaciones en que incu-
1ri6, algunas de ellas muy graves: “A quienes se interesen
—deciamos- en conocer los fallos de la Corte Suprema en
materia de inconstitucionalidad, que permiten llegar a
una conclusion como la que se anota, les convendrd la re-
visién de los niimeros 32'y 33. 52, 67, 68,86, 134, 135 y
158 de la Gaceta Judicial de la 5a. Serie: 2, 3, 13 y 15 de
la 6a. Serie; 15 de la 7a. Serie; 10 de la 9a.: 2,3y 6 de la
1la.: 5,10, 11 de la 13a”. Los fallos indicados son decla-
raciones de inconstitucionalidad de una expropiacién, de
una ordenanza de explotacién de 4rboles, de otra referen-
te a una parcelacién de tierras, de la jurisdicci6n de jue-
ces en tiempos regulares y dictatoriales, de una ordenan-
za que reglamenta el uso de fuentes minerales y de gas,
etc. Por esto, en el estudio mencionado dijimos que
“...mientras la “judicial review” norteamericana se ca-
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naliz6 generalmente al impulso de las instituciones mds
progresistas y a la proteccién de los derechos fundamen-
tales en el pais del norte, entre nosotros la Corte Supre-
ma, declaré ciertas inconstitucionalidades de poca tras-
cendencia o detuvo importantes procesos politicos que
tendian a ordenar instituciones esenciales como el régi-
men de partidos y el sufragio”, pues “con un andlisis se-
mdntico bastante artificioso, la Corte Suprema eliminé de
la ley la posibilidad de borrar del Registro de Partidos
las “astillas politicas”, o sea los Partidos que no alcan-
zaren el minimo de votos exigido; igualmente, declaré in-
constitucional un reglamento sobre publicidad electoral
que tendia a controlar el gasto exagerado en las eleccio-
nes, lo cual da lugar a que se elija por el oro'y no por el
voto. En ambos casos la Corte Suprema frené cambios
saludables para las instituciones politicas del pais”. Di-
gamos nuevamente que, en general, 1a labor en esta mate-
ria de nuestro més alto tribunal, a diferencia de lo que ha
hecho en otras ramas juridicas, no fue orientacién cienti-
fica ni sirvié para ejercer activismo jurfdico positivo co-
mo el de la Corte Suprema de los Estados Unidos; el tri-
bunal supremo norteamericano pudo decirse que, en el il-
timo siglo, durante la presidencia del Juez Warren, produ-
jo “la mayor revolucién social de nuestra generacién”, y
bastarfa para demostrarlo recordar sus ultimas resolucio-
nes sobre la igualdad racial que citamos arriba.

A raiz de la revolucién del 28 de mayo de 1944, la
Asamblea Constituyente cre6 el Tribunal de Garantias
Constitucionales, con el modelo de la Constitucién repu-
blicana espafiola. La Constitucién de 1944 duré poco
tiempo y el Tribunal de Garantfas Constitucjonales reapa-
reci6 en la de 1978 y funciond hasta ser reemplazado por
el actual Tribunal Constitucional.

El Tribunal de Garantias Constitucionales cumplié su
misién de control de modo relativo, debido a su estructu-
ra legal defectuosa que hacfa factible presentar ante €l
cualquier queja revestida de la apariencia de violacién de
garantfas constitucionales, y lleg6 a admitir innumerables
reclamaciones propias de otras competencias, como de
jueces de policia, de trabajo y administrativas, lo cual
desvirtuaba la naturaleza de la alta instancia constitucio-
nal. No obstante estas limitaciones, la publicacién men-
cionada, “Conflictos y jurisprudencia”, sirve para el res-
cate histérico de su labor, pues contiene los fallos que ex-
pidi6 durante diez afios, entre los que hay decisiones so-
bre las garantfas del derecho a la vida, a la integridad per-
sonal, al medio ambiente libre de contaminacién, a la
honra y la buena reputacién, a la libertad de expresion, a
la igualdad, al derecho de peticidn, a las libertades de reu-
nién y asociacidn, al trabajo, a la seguridad social, a la
propiedad; sobre derechos politicos, responsabilidad de
los funcionarios, independencia judicial, deberes de fun-
cionarios administrativos. Digna de especial mencién es
la decisién sobre la demanda del Comité Ecuatoriano de
Cooperacién con la Comisién Interamericana de Mujeres
—CECIM- que sirvi6 para suspender la vigencia de nume-
rosa normas inconstitucionales de los cédigos de Comer-
cio, Penal y otros, que eran claramente discriminatorias
contra la mujer y, por tanto, violaban el principio de igual-
dad; constan en la publicaci6n, finalmente, las proposi-
ciones que el Tribunal de Garantias Constitucionales for-
mulé para la dictacién de normas tendentes a su perfec-

cionamiento, parte de cuales acogi6 el legislador y se en-
cuentran ahora en la estructura del actual Tribunal Cons-
titucional.

El actual Tribunal Constitucional, creado por la Ley
Fundamental de 1998, estd integrado por nueve vocales
designados asi: dos por el Congreso Nacional, a base de
ternas presentadas por el Presidente de la Republica; dos
de ternas enviadas por la Corte Suprema de Justicia, de
fuera de su seno; dos vocales elegidos por el Congreso,
que no ostenten la calidad de legisladores; uno de terna
enviada por los alcaldes y prefectos provinciales, uno de
la enviada por centrales de trabajadores y organizaciones
indigenas y campesinas, y uno de la de las Camaras de la
Produccién.

Las funciones del Tribunal estin determinadas en el
articulo 276 de la Constitucién y son: conocer y resolver
demandas de inconstitucionalidad de fondo o de forma,
de leyes, decretos leyes, decretos, ordenanzas, estatutos,
reglamentos y resoluciones emitidos por las instituciones
del Estado; resolver sobre inconstitucionalidad de los ac-
tos administrativos de toda autoridad piiblica; conocer de
las resoluciones que deniegan el habeas corpus, el habeas
data y el amparo; dictaminar sobre las objeciones de in-
constitucionalidad hechas por el Presidente en el proceso
de formacién de las leyes; dictaminar sobre tratados o
convenios internacionales previamente a su aprobacién
por el Congreso; dirimir en conflictos de competencia o
de atribuciones asignadas por la Constituci6n.

Las demandas de inconstitucionalidad pueden ser pre-
sentadas por el Presidente de la Reptiblica, cuando se tra-
ta de inconstitucionalidad de leyes, decretos, estatutos;
por el Congreso, en los mismos casos y cuando se trata de
actos administrativos; por la Corte Suprema de Justicia;
por los consejos provinciales y los concejos municipales;
finalmente, por mil ciudadanos previo informe del Defen-
sor del Pueblo.

Las declaraciones de inconstitucionalidad causan eje-
cutoria, se publican en el Registro Oficial y deben cum-
plirse en 30 dias, so pena de desacato.

La Constitucién confiere también a cualquier juez o
tribunal 1a facultad de declarar inaplicable, de oficio o a
peticién de parte, en las causas que conocen, un precepto
juridico contrario a las normas de la Constitucién, sin per-
juicio de fallar sobre el asunto controvertido, pero estas
declaracién no tendrd fuerza obligatoria sino en las cau-
sas en que se pronuncien, y el juez o tribunal debe presen-
tar un informe sobre la declaratoria de inconstitucionali-
dad ante el Tribunal Constitucional para que éste resuelva
con caricter general y obligatorio.

El Tribunal Constitucional es perfectible y, dada la
misién que tiene, debe ser perfeccionado. Kelsen reco-
mend6 extremo cuidado al integrarlo, aunque dijo que no
se puede proponer una solucién uniforme para todas las
constituciones, ya que la jurisdiccién constitucional debe-
rd modelarse sobre las particularidades de cada una de
ellas; no obstante esto, enuncié ciertas ideas béasicas para
la integracién y dijo : “He aqui, sin embargo, algunas
consideraciones de alcance y valor generales. El niimero
de miembros no deberd ser muy elevado, considerando
que es sobre cuestiones de derecho a que estd llamado a
pronunciarse, la jurisdiccién constitucional cumple una
misién puramente juridica de interpretacién de la Cons-
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titucion. Entre los modos de designacion particularmente
tipicos, no: se podria pregonar sin reservas ni la simple
eleccion por el Parlamento ni el nombramiento exclusivo
por el jefe de Estado o por el gobierno...Es de gran im-
portancia otorgar, en la composicién de la jurisdiccién
constitucional, un lugar adecuado a los juristas de profe-
sidn. Se podria llegar a esto concediendo, por ejemplo, a
las Facultades de Derecho de un pais o a una comisién
comiun de todas ellas, el derecho de proponer candidatos,
al menos para una parte de los puestos. Se podria asimis-
mo acordar al propio Tribunal el derecho a proponer as-
pirantes para cada puesto vacante o de proveerlo por
eleccion, es decir por cooptacion. El Tribunal tiene, en
efecto, el mds grande interés en reforzar su autoridad lla-
mando a su seno a especialistas eminentes... Es muy difi-
cil, pero seria deseable, alejar de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional toda influencia politica™”

En el Ecuador, los partidos politicos siguen siendo
quienes deciden en la nominacién de miembros del Tribu-
nal Constitucional, aunque no lo confiesen, lo cual crea
vinculos que no se compadecen con la misién juridica ex-
cepcional que corresponde al Tribunal. La seleccion de
candidatos deberia hacerse cuidadosamente y, para el es-
cogimiento, parece impropio que éste se lo haga a base de

ternas de organismos seccionales o sectores de la produc-
cién, por importantes que ellos sean, pues el Tribunal no
estd llamado a resolver sobre intereses sectoriales sino so-
bre problemas juridicos.

Por iltimo, el control de constitucionalidad del Tribu-
nal no serd cabal mientras subsistan otros vacios juridicos
graves como ocurre actualmente. No se ha expedido la
Ley de Control Constitucional, principal ley complemen-
taria de la Constitucién en esta materia, y se sigue apli-
cando la de control, que fue ley complementaria de la
Constitucién de 1978, muchas de cuyas normas son in-
compatibles con la nueva. No puede haber duda sobre la
constitucionalidad del funcionamiento del organismo 1la-
mado a decidir sobre la regularidad de las normas.

Los fallos sobre constitucionalidad, como nos ensefia
la experiencia de otros paises, pueden ser un importante
factor de impulso para el progreso de un pais, o pueden
ser lo contrario, como anota Otto Bachof : “Estas senten-
cias pueden ocasionar catdstrofes no solo para el caso
concreto, sino para un invisible niimero de casos, cuando
esas sentencias son “politicamente inexactas” (en el sen-
tido de que desbaratan las tareas politicas legitimas de la
direccion del Estado) la lesion puede alcanzar a la comu-
nidad politica entera”.
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