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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
funcién que el Tribunal Constitucional tiene, preservar el
principio de supremacia de la Constitucién deberia ocu-
par la mds alta posicién entre las instituciones publicas.
Pero no obstante ser esta misién 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 contribuird 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 juridicas que fijan sus
competencias, dependen de la vigilancia que corresponde
ejercer al alto tribunal.

I. = EL CONSTITUCIONALISMO

En “El Principe”, Nicol4s 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-
Vvés 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 1a 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 teorfa 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 habian 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 bisqueda de la felici-
dad, proclamacién que se complementa con otras de or-
den institucional y filos6fico, 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-
biemos no se fundan exclusivamente en la sucesién di-
ndstica 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-
mocritico contempor4neo, 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 atin 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 inspiraci6n 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 Gnica Constitu-
ci6n 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 estdn 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 garantia de los dere-
chos individuales y esta es una idea propia de la democra-
cia, en la cual la Constituci6n 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 denominacién y propésito, 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 seguirdn las constituciones del mun-
do, institucionaliza definitivamente la supremacia consti-
tucional, primero en ese pafs 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 piblicos, deberdn mantener conformidad
con sus disposiciones y no tendrdn valor si, de algiin mo-
do, estuvieren en contradiccién con ella o alteraren sus
prescripciones”

III. FORMAS DEL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

La existencia de un tribunal que tenga por objeto apli-
car o imponer el principio de supremacia es m4s reciente
y tiene también en los Estados Unidos su patria de origen
y hasta una fecha de nacimiento, después de pocos afios
de la 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
Jjuristas europeos, Hans Kelsen. Su punto de partida es,
como se comprende, que la Constitucién es una norma Ju-
ridica, 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 jurtdicas del sistema’™

Para saber si un acto ha sido validamente ejecutado
por una autoridad piblica, si ella ha actuado dentro de su
competencia, o si una ley es o no compatible con la Cons-
titucién, debe haber alguien que lo declare, pues la supre-
macia serfa 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
publicos 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
incorpor6 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 opresién 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 Revolucién, el abate Siéyes, a quien se
llamé “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 la Republica Francesa, el
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 Repiblica, 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 Repiiblica” (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 constitucién, si bien su competencia se ex-
tiende sélo a los titulos I al IX de la Constitucién, que-
dando, por tanto, excluido el Predmbulo. Mas para que
entre en funciones se precisa: a) que el Consejo de la Re-
piblica lo haya decidido por mayoria absoluta de sus
miembros: b) que supuesta esta mayoria sea instado a
ello dentro del plazo de la promulgacion de la ley, por de-
cision conjunta del Jefe del Estado y del presidente del
Consejo de la Repiblica. Examinada la ley por el
Comité, se esforzard en conseguir un acuerdo entre la
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