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El control de
constitucionalidad

Gil Barragán Romero Los fallos sobre constitucionalidad, como nos enseña la expe
riencia de otros países, pueden ser un importante factor de
impulso para el progreso de un país, o pueden ser lo contrario.

El control de constitucionalidad tiene excepcional im
portancia en un gobierno democrático y, por la egregia
función que el Tribunal Constitucional tiene, preservar el
principio de supremacía de la Constitución debería ocu
par la más alta posición entre las instituciones públicas.
Pero no obstante ser esta misión tan trascendental, pues es
el tema central del constitucionalismo ya que de ella de
penden la estabilidad de la Constitución 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 Garantías
Constitucionales, a los cuales se ha asignado el control en
las distintas épocas, no han logrado consolidar una doctri
na orientadora. Corresponderá al actual Tribunal Consti
tucional lograr en el futuro lo que no se alcanzó en el pa
sado, lo que será posible si sus decisiones se caracterizan
por la lealtad a los principios, por la prudencia y el acier
to; de este modo el Tribunal contribuirá también a la vi
gencia de una efectiva seguridad jurídica en el país.

El constitucionalismo y sus características evidencian
lo importante que es el control, pues la vigencia misma de
la Constitución, de las garantías que aseguran los dere
chos de los habitantes del país; del principio de separa
ción entre los poderes del Estado, y de la garantía del Es
tado de Derecho, según la cual los órganos del Estado de
ben actuar con arreglo a normas jurídicas que fijan sus
competencias, dependen de la vigilancia que corresponde
ejercer al alto tribunal.

1. EL CONSTITUCIONALISMO

En “El Príncipe”, Nicolás 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 nació para ser libre, y a tra
vc’s de los siglos combate sin tregua para obtener la liber
tad, primero; para conservarla, luego; y, cuando la ha
perdido, para recuperarla, iniciando, así, 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 “2 El constitucionalismo trata de lograr el
equilibrio necesario entre la autoridad y la libertad.

No siendo posible analizar todas las ideas y formas
polfticas de la historia, debemos sí recordar dos sucesos
que dan origen al constitucionalismo moderno y a la de
mocracia representativa, que subsisten en nuestros días,
uno de ellos es la Declaración de Independencia de los
Estados Unidos de Norteamérica, en 1776, y el otro la Re
volución 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 teoría 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, así como el de que los
derechos de los hombres eran fruto de la concesión de los
reyes. Los principios de las teorías contractualista y jus
naturalista son la esencia del constitucionalismo actual, y
se institucionalizan por vez primera a raíz de los episo
dios históricos mencionados.

La Declaración de Independencia de 1776 fue culmi
nación jurídica de pronunciamientos que poco tiempo an
tes habían hecho varios Estados norteamericanos, y pro
dama que los hombres tienen el derecho natural a la vi
da, la libertad, la propiedad y a la búsqueda de la felici
dad, proclamación que se complementa con otras de or
den institucional y filosófico, como el derecho que tienen
los pueblos para darse la forma de gobierno que conven
ga a su progreso y bienestar. En la Declaración 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 sucesión di
nástica y, en consonancia con el objeto de su
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establecimiento, no es legftimo que ejerzan un poder ab
soluto pues ellos existen para garantizar la vigencia de los
derechos inmanentes del hombre.

La Revolución Francesa, en vez de proclamar dere
chos en una declaración filosófica, como lo hizo la nor
teamericana, los hizo constar en la forma de normas posi
tivas, articuladas, en su Declaración 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 únicas causas de las desdichas
públicas y de la corrupción de los gobiernos”, ha resuel
to exponer “en una declaración solemne los derechos na
turales, inalienables y sagrados del hombre, a fin de que
esta declaración, constantemente presente a todos los
miembros del cuerpo social, les recuerde sin cesar sus de
rechos y sus deberes”. En la Declaración están, además de
los derechos, los elementos principales de la nueva forma
de gobierno.

En lo político, el gobierno constitucional, democráti
co y representativo fue lo que los antiguos alquimistas lla
maron “panacea”, esto es la fórmula para la curación de
todas las enfermedades; por lo mismo, los principios de
unos derechos garantizados para las personas, y el de una
constitución escrita que contenga un orden jurídico esta
ble que se impone sobre gobernantes y gobernados - el
imperio del derecho por medio de la ley y la exclusión de
toda arbitrariedad- se difundieron por el mundo entero.

El constitucionalismo ecuatoriano se conforma en su
Ley fundamental. La Constitución contiene los atributos
del poder y las garantías de la libertad y en su primer ar
tículo describe las características del gobierno, y dice que
es republicano, presidencial, electivo, representativo, res
ponsable, alternativo y de administración descentralizada.
Es republicano y presidencialista pues hay gobiernos no
presidencialistas, como los republicanos parlamentarios y
los monárquicos. Es electivo, porque hallándose la sobe
ranía 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
tán sujetos al régimen jurídico de la República, a diferen
cia de otros gobiernos, como los monárquicos, en los que
hay autoridades irresponsables como lo es por tradición el
Rey (“el rey no puede hacer el mal, no puede realizar en
tuerto”, apotegma de las monarquías, inclusive las cons
titucionales); en la práctica, la responsabilidad se traduce
en la obligación que todos los funcionarios tienen de dar
cuenta de sus actos. Finalmente, el gobierno es alternati
vo porque los gobernantes lo son por un período fijo, en
general, duran en su función un tiempo limitado y no en
forma vitalicia.

Según la tradición democrática, en el Estado ecuato
riano hay separación de poderes, ahora llamadas funcio
nes, y así lo determinan varios otros artículos de la ley
fundamental. Cada función es titular de competencias de
limitadas en la Constitución y ninguna puede rebasarlas;
esto, desde que Montesquieu elaboró esta teoría, es una
de las garantías históricas de la libertad. Como la omnipo
tencia del Estado no existe en el mundo moderno, es par
te esencial de la Constitución el conjunto de las libertades
de los habitantes del país y su garantía, o sea los medios
de protección de ellas. Como carácter esencial para la

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

Finalmente rige el principio de supremacía de la
Constitución, el cual, como lo hemos dicho antes, es el
que mejor caracteriza al gobierno democrático. Según es
te principio, declarado en el artículo 272 de nuestra Ley
Fundamental, ésta es la ley suprema del Estado, prevale
ce sobre cualquier otra ley, decreto, reglamento, ordenan
za o resolución; todas las otras normas deberán hallarse
conformes con la Constitución y carecerán de valor si se
le oponen. Hay un órgano estatal para ejercer el control de
la supremacía, el Tribunal Constitucional, y hay procedi
mientos para hacer efectivas las garantías declaradas.

II. EL PRINCIPIO DE SUPREMACÍA

CONSTITUCIONAL

“El principio de supremacía de la Constitución es la
más eficiente garantía de la libertad y la dignidad del in
dividuo, al imponer a los poderes constituidos la obliga
ción de encuadrar sus actos en las reglas que prescribe la
ley fundamental. Si los actos emanados de dichos poderes
tuvieran la misma jerarquía jurídica de las normas cons
titucionales, la Constitución y, con ella, todo el sistema de
amparo de la libertad y la dignidad humanas que ella
consagra, podría ser en cualquier momento dejada sin
efecto por los órganos institucionales a los cuales aqu6’-
lla pretende limitar su actuación”3

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

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
está, por ejemplo, en la antigua Grecia, la Graphe Parano
mon del siglo V a. C., época de Pendes, que era una ac
ción 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 garantía de eficacia.

Con más propiedad pueden considerarse anticipación
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 presión 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
ción de que nadie podrá ser arrestado, aprisionado ni des
poseído de sus bienes y libertades, sino en virtud del jui
cio de sus pares y conforme a la ley del país; por la mis
ma época, en los reinos de España, los fueros, leyes dic
tadas para los municipios, contuvieron importantes decla
raciones, como el fuero de Aragón, de 1283, que creó un
funcionario llamado Justicia Mayor para proteger a las
personas de actos de fuerza y agravio de las autoridades,
la detención o prisión sin proceso aunque fueren ordena
das por el mismo rey, quien se comprometía a respetar la
decisión del Justicia. El fuero estaba sobre la voluntad
real
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La formulación del principio de la supremacía consti
tucional, que condiciona cualquier régimen político de
mocrático contemporáneo, se atribuye al magistrado in
glés Eduard Coke, quien en el año 1610, al expedir un fa
llo, declaró que los principios del common law debían u
mitary aún 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 precisión en
1647, en el Agreement of the people, donde aparece la
idea de ordenar todo el derecho bajo la inspiración de nor
mas esenciales, y en el lnstrument of government de
1653, elaborado por el Consejo de Oficiales del Ejército
de Cronwell, documento considerado la única Constitu
ción 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 están 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 garantía de los dere
chos individuales y esta es una idea propia de la democra
cia, en la cual la Constitución está sobre todos los pode
res constituidos.

El principio de supremacía de la Constitución se con
sagra definitivamente al finalizar el siglo XVIII con sus
actuales denominación y propósito, en la llamada “supre
macy clause”, que es la cláusula segunda del artículo 6 de
la Constitución (la “fundamental law”) de los Estados
Unidos, que dice: “esta Constitución, 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, serán la ley suprema del país y los
jueces en cada Estado estarán sujetos a ella, no obstante
cualquier disposición en contrario contenida en la Cons
titución o en las leyes de cualquier Estado”. Esta norma,
que es el modelo que seguirán las constituciones del mun
do, institucionaliza definitivamente la supremacía consti
tucional, primero en ese país y después en los otros que se
acogieron al sistema en todo el mundo. Nuestra Ley Fun
damental proclama el principio de supremacía en su artí
culo 272, que dice; “La constitución prevalece sobre
cualquier otra norma legal. Las disposiciones de leyes
orgánicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, estatu
tos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos
de los poderes públicos, deberán mantener conformidad
con sus disposiciones y no tendrán valor si, de algún mo
do, estuvieren en contradicción 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 supremacía es más reciente
y tiene también en los Estados Unidos su patria de origen
y hasta una fecha de nacimiento, después de pocos años
de la Declaración 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 más grandes
juristas europeos, Hans Kelsen. Su punto de partida es,
como se comprende, que la Constitución es una normaju
rídica, y no cualquiera sino la primera entre todas, lex
superior aquella que sienta los valores supremos de un
ordenamiento y que desde esa supremacía es capaz de
exigir cuentas, de erigirse en el parámetro de validez de
todas las dem4s normas jurídicas del sistema”4

Para saber si un acto ha sido válidamente ejecutado
por una autoridad pública, si ella ha actuado dentro de su
competencia, o si una ley es o no compatible con la Cons
titución, debe haber alguien que lo declare, pues la supre
macía sería 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 órgano político, por la justicia ordinaria o
por un tribunal específico.

a. Control por un órgano político
El fundamento para sostener que sea un órgano políti

co el que controle la supremacía constitucional es el de
que un órgano de esta clase puede lograr que los poderes
públicos se mantengan dentro de los límites de sus res
pectivas competencias, trazadas por la Constitución. Por
ello, un sector de los revolucionarios franceses de 1789
incorporó esta idea en el proyecto de Constitución Mon
tañesa, cuyo artículo lO del Capítulo XV creaba un gran
jurado nacional, “para garantizar a los ciudadanos con
tra la opresión del poder ejecutivo del legislativo y ante
el cual podrá recurrir todo ciudadano perjudicado”; a
este jurado se le consideró un “Tribunal imponente y
consolador elegido por el pueblo en el mismo momento
de elegir a sus representantes”. Uno de los ideólogos más
eminentes de la Revolución, el abate Siéyes, a quien se
llamó “el oráculo de la Revolución”, dijo que para hacer
respetar una Constitución se requiere, necesariamente,
una autoridad con el poder de anular los actos, inclusive
las leyes, que le fueren contrarios.5

En la actual Constitución de la República Francesa, el
llamado a esta misión es el Comité Constitucional, órga
no político, presidido por el Presidente de la República y
formado por “el presidente de la Asamblea Nacional, el
presidente del Consejo de la República, siete miembros
elegidos por la Asamblea Nacional al comienzo de cada
período anual de sesiones, con la representación propor
cional de los grupos y fuera de sus miembros, tres miem
bros elegidos en las mismas condiciones por el Consejo
de la República” (art. 91). El procedimiento que se obser
va cuando se alega la inconstitucionalidad de una ley es el
siguiente: “Este Comité tiene como misión dictaminar si
una ley votada por la Asamblea Nacional supone una re
visión de la constitución, si bien su competencia se ex
tiende sólo a los títulos 1 al IX de la Constitución, que
dando, por tanto, excluido el Preámbulo. Mas para que
entre en funciones se precisa: a) que el Consejo de la Re
pública lo haya decidido por mayoría absoluta de sus
miembros: b) que supuesta esta mayoría sea instado a
ello dentro del plazo de la promulgación de la ley, por de
cisión conjunta del Jefe del Estado y del presidente del
Consejo de la República. Examinada la ley por el
Comité, se esforzará en conseguir un acuerdo entre la
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Marshall,ensufallo,elaboraladoctrinadequecuan
dounaleyseencuentraencontradicciónconlaConstitu
ción,laalternativaessimple:seaplicalaley,violandola
Constitución,oseaplicaéstaynolaleyinconstitucional.
MarshallseinclinaporlaaplicacióndelaConstitución,
puesestoes“theveryessenceofjudicialduty”(lasustan
ciadeldeberjudicial”).Conestecasoseinicialafiscali
zacióndelaconstitucionalidaddelasleyesydelabati
miento(trickingdown)delasinconstitucionales,quees
unadelasprincipalesaportacionesnorteamericanasal
constitucionalismo.

Lasjudicaturasdedichopaísdebenadoptarciertas
normasparasusdeclaracionesdeinconstitucionalidad,
comoloexplicaGarcíaPelayo.Unajudicaturanopuede
procederporsupropiainiciativaparadecidirsobrelain
constitucionalidaddeunaley;lainconstitucionalidadde
beplantearseenunalitisconcreta(comofuelaMarbury
Madison);ladeclaracióndeinconstitucionalidadcorres
pondehaceracualquiertribunal,desdeelmásbajohasta
eldemayorjerarquía,demodoquenoesunafacultadex
clusivadelTribunalSupremo,peroentodosloscasossi
milareslostribunalesinferioresestánvinculadossoloa
unadecisióndelaCorteSuprema;paradeclararlain
constitucionalidaddeunaleydebehaberuninterésper
sonalprecisoyunalesiónrealizadaoinminente,demo
doqueseexcluyenlasdemandasfundadasenintereses
generalesodeterceros;eltribunalsolodecidelaincons
titucionalidadainstanciadeparteyúnicamentesitalde
cisiónesnecesariaparafallarenelcasoplanteado,y,por
último,debeexistircertezadelaincompatibilidadentre
laConstituciónylaley.

8

LavigenciaprolongadayvigorosadelaConstitución
norteamericananohasidofrutodelaprecisióndesus
normas(algunasdelasmásimportantessonimprecisas),
sinodelaprudenciayelaciertodesuinterpretación;la
CorteSupremalahautilizadocomolaregladeloslesbios
delamitologíagriega,medidaqueseadaptabaalassi
nuosidadesdelterreno,ylainterpretaciónconstitucional
haservidocomoinstrumentodeprogresoenlaépocade
laconquistadelFarWestyenladelespacio,estoesen
lasmúltiplesetapasdeunasociedadcambiante,cuyosre
querimientostambiénvariaroneneltiempo.Poresto,el
altotribunalhaalcanzadogranprestigiohistórico,queha
hechodeellaárbitrodelequilibriodelosotrospoderes
estatalesylamejorgarantíadelaslibertadesindividua
les.Elprofundorespetodelosnorteamericanosporsu
CorteSuprema,hadadolugaraquelleguenaidentificar
laconlamásaltarepresentacióndelaideologíadeese
paísyconlaidentidadnacionalmisma.Unmagistrado
españolserefiereaestacircunstanciaalafirmarqueen
losEstadosUnidoshayunaespeciedemitologíareligio
saenlaque“laConstituciónescomotextoinspiradopor
Dios,losFundadores(delaRepública)comolosSantos,
elTribunalSupremocomolossacerdotesquecuidandel
cultoaltextosagradoenelMarblePalace,elPalaciode
Mármoldondetienesusede,yqueextraendeestetexto
pocomenosquelainfalibilidad” 9.

Naturalmente,elTribunalSupremonorteamericano
hatenidodificultadesenelejerciciodesusfacultadesin
terpretativas;unejemplonotabledeunadeellasenel
sigloXXocurrióduranteelgobiernodelPresidenteFran
klinDelanoRoosevelt,quienloacusódeinterferirenlos

programasdelNewDealparavencerlacrisisdecomien
zosdesigloenesepaís.LaCorteSupremaconsideróin
constitucionalesalgunosdeellosyRooseveltpromovió,
entonces,unalegislaciónparareestructurarelTribunal
conelpropósitonoconfesadodedeshacersedesusele
mentosmásconservadores.Elintentopresidencialfraca
sóprecisamenteporlarespetabilidaddelaCorteSupre
ma,aunquetambiénelladebiórevisarsusintenciones
contraelNewDeal.

Ensulargocaminar,laCorteSupremadelosEstados
Unidoshadebidotambiénrectificaralgunasveces,para
impulsarelprogresodelpaís.Recordemossusinterpreta
cionesdelprincipiodeigualdadydeladiscriminación
racial.

En1865,despuésdelaGuerradeSecesión,seabolió,
laesclavitudmediantelaDécimoterceraEnmiendadela
Constitución,perolosantiguosesclavossiguieronsiendo
víctimasdediscriminaciónoficial.LosEstadosdelSur
aprobaronleyesquelesprivabandelderechoacontratar,
avotaroaposeertierras,ysecastigabaalosnegrospor
delitosconmayorseveridadquealosblancos;paraaca
barladiscriminaciónsedictaron,entonces,nuevasen
miendasalaConstitución,laDécimocuartaylaDécimo-
quinta.LaCortedebióinterpretaren1896losalcancesde
estasenmiendasyunainterpretacióntuvolugarenelca
soPlessyvs.Ferguson,cuandounEstadopusovagones
deferrocarrilseparadosparanegrosyblancos;laCorte
SupremaconsideróquelaConstituciónnohabíasidovio
lada,porquesuDécimocuartaEnmiendasoloprohibíael
tratodesigualdelasrazas,yportantolosserviciospúbli
corporseparadoparanegrosyblancosdebíanserpermi
tidossieran“iguales”.Despuésdecercadesesentaaños
resolvióotracosa:enelcasoBrownvs.BoardofEduca
¿‘ion,de1954,laCortedioungranpasohacialaelimina
cióndelprincipiomismodelasegregaciónracial;Currie
recuerdalaexplicaciónqueestotuvo:“Losalumnosne
grossabíanquelasescuelasseparadashabíansidoesta
blecidasporrazonesdiscriminatorias,escribióelpresi
dentedelaCorteSuprema,EarlWarren,yelconsiguien
tesentimientodeinferioridaddisminuíasucapacidadde
aprendizaje.Porlotanto,noexistíanescuelaspúblicas
“separadasperoiguales”;“Losservicioseducativospor
separadosonintrínsecamentedesiguales”...decisiones
posterioresextendieronlaprohibicióndelaseparaciónen
otroslugarespúblicostalescomoparquesyrestaurantes
sinunaexplicaciónadicional.Pocosañosdespués,alre
vocarunaleyqueprohibíalosmatrimoniosinterraciales,
laCorteenuncióunprincipiomásamplioqueterminó
porsiempreconlatesis“separadosperoiguales”:laDé
cimocuartaEnmiendanosoloexigíaquelosnegrosfue
sentratadostanbiencomolosblancos,sinoquetambién
requería“elmásrígidocontrol”sobrecualquierdistin
ciónbasadaenlaraza” 1°

c.Controlporuntribunalespecífico
(jurisdicciónconcentrada)
Comoyahemosseñalado,enelsistemanorteamerica

noseconfierenosoloalTribunalSupremosinoatodos
losjueceslafacultadde.interpretarlaConstitución,aun
quetodossehallanvinculadosalajurisprudenciadela
CorteSuprema;porestarazónselollamade
“jurisdiccióndifusa”.La“jurisdiccióndifusa”delosEs
tadosUnidosdiopasoenEuropa,despuésdelaPrimera
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GuerraMundial,alsistemade“jurisdicciónconcentra
da”,elaboradoporeljuristaaustriacoHansKelsenyaco
gidoporprimeravezenlaConstitucióndeAustria.

Contrariamentealaprácticanorteamericana,elartícu
lo89delaConstituciónaustriacadiceque“lostribunales
ordinariosnotendránfacultadparaexaminarlavalidezde
lasleyesdebidamentepromulgadas”,creándoseensulu
garuntribunalespecial,TribunalConstitucional(Verfas
sungsgerichsthof)quepuedeexaminarlavalidezdeuna
ley.Enelsistemaaustriaco,portanto,lascuestiones
constitucionalesnosonplanteadasanteunjuzgadodepri
merainstanciasinollevadasdirectamenteanteuntribunal
deúltimainstancia.EnlosEstadosUnidos,lajurispru
denciaconstitucionalpartedecasosconcretos;enelnue
vosistemasebuscalacompatibilidaddedosnormasabs
tractas:laConstituciónylaley.Elproblemadelaconsti
tucionalidaddeunaleyseaisladeotrostribunalespara
atribuirloaunosoloque,enciertaformaseconvierteen
legislador,“legisladornegativo”,cuandosepronuncia
confuerzadecisoriasobrelainconstitucionalidaddeuna
leyodeunanorma.

En1928Kelsenexplicólosfundamentosdelajuris
dicciónconstitucionalconcentradaenlaRevistadeDere
choPúblicoyCienciaPolfticadeFrancia.Enunapartede
estetrabajo—traducidodelfrancésporelmagistradode
nuestroTribunalConstitucional,HernánSalgadoPesán
tes,doctordelaUniversidadPantheón-SorhonadeParís
KelsensostienequeesingenuidadpolíticaconfiaralPar
lamentoelcontrolderegularidaddelasleyesaprobadas
porélmismo,“porqueelParlamentonopuede,porsu
propianaturaleza,serobligadodemaneraeficaz...yel
órganolegislativoseconsideraenrealidadcomounlibre
creadordelderecho...“.Porconsiguiente,debeserunór
ganodiferente,independientedeélydecualquierotraau
toridadestatalelqueseencarguedelaanulacióndelos
actosinconstitucionales,“estoes,unajurisdicciónotri
bunalconstitucional”.Kelsenreplicaunadelasmásim
portantesobjecionesparaelestablecimientodelanueva
jurisdicciónn,lasoberaníadelParlamento,diciendoque
nopuedehabersoberaníadeunsoloórganoestatalpues
toquelasoberaníaperteneceatodoelordenjurídico;
además—agrega-laanulacióndeunaleyseproduceesen
cialmenteenaplicacióndelasnormasdelaConstitución,
procededelaactividaddeun“legisladornegativo”(“la
Constituciónregulaelprocedimientodelegislaciónexac
tamentedelamismamaneraenquelasleyesregulanel
procedimientodelostribunalesyeldelasautoridadesad
ministrativas”).Continúarefiriéndosealprincipiodese
paracióndelospoderesysostienequelajurisdicción
constitucionalnoestáencontradicciónconelprincipiode
laseparaciónsinoquemásbienloreafirma,puessirve
paralaregularidaddelfuncionamientodelosdiferentes
órganos.Finalmente,señalalascaracterísticasquedebe
ríatenerelórganodecontrolquerecomienda.’ 1

Variospaíseshanseguidoelmodeloaustriaco.En
Francia,comoantesdijimos,elcontrolloejerceelCon
sejoConstitucional(artículos56a63delaConstitución);
enItalia,elTribunalConstitucionalcreadoen1947,lla
madobásicamenteaconocerdelosconflictosentrelos
poderesdelEstadoyelcontroldeconstitucionalidadde
lasleyes;enAlemania,untribunalintegradoensumayo
ríaporcatedráticosdederechopúblico,conocedelos

conflictosentrelaFederaciónylosUnder;conocetam
biéndelrecursodeconstitucionalidadporviolaciónde
losderechoshumanos,delainconstitucionalidadenlaor
ganizaciónyfuncionamientodelospartidospolíticosy
delcontroldelaconstitucionalidaddelasleyes.

JuanGonzálezRivas,magistradodelTribunalConsti
tucionalespañol,dicedeéstequeeselsupremoguardián
delaConstitución,elvigilanteencargadodehacercum
pliralosórganosdelEstadoyalosciudadanoselorden
fundamentaldelosvaloresínsitosenlaConstitución,por
lasfacultadesquetiene:“a)contribuirconsusresolucio
nesaresolverlosconflictosdecompetenciasyatribucio
nesentrelosaltosórganosdelEstado,examinandolapo
sibleinconstitucionalidad,concarácterprevio,delostra
tadosinternacionales,velandoporlalegalidaddesus
cláusulasysuspendiendolosactosyresolucionesincons
titucionalesdelasComunidadesAutónomas;b)enelpla
nojudicial,velandoatravésdelrecursodeamparoyen
últimainstanciacontralasposiblestransgresionesalos
derechosfundamentalesreconocidosenlaConstitución,
yc)enelplanojurídico,manteniendolasupremacíadela
Constituciónatravésdelrecursodeinconstitucionalidad,
velandoporlagraduaciónjerárquicadelordenamientoju
rídicoconstitucionalyrespetandoelcarácterdelasleyes
orgánicas,leyesmarcodelasComunidadesAutónomasy
demásdisposicionesyactos,quehandesersometidosa
suenjuiciamientoencasodeviolacióndeltextoesencial
denuestracomunidad” 2
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NohahabidoenelEcuadorunatradiciónjurídica
consistentesobrelavigenciadelprincipiodesupremacía
nidelcontrolconstitucional.Enlasdistintasépocas,éste
fueasignadoadiferentesórganosestatales:elConsejode
Estado,laCorteSuprema(lamayorpartedeltiempo),
despuéselTribunaldeGarantíasConstitucionalesyfinal
menteelTribunalConstitucional.

Enlaprimerapartedelaobra“ConflictosyJurispru
dencia,período1980/1990”publicadaporelTribunalde
GarantíasConstitucionalesen1992,recordamoselcon
troldeconstitucionalidadejercidoporlaCorteSuprema
porcercadecienaños,ydijimosquesusresoluciones,
publicadasenlasGacetasJudiciales,evidencianlafalta
depronunciamientosdoctrinariosimportantesdeDerecho
Constitucional,asícomolasequivocacionesenqueincu
rrió,algunasdeellasmuygraves:“Aquienesseinteresen
—decíamos-enconocerlosfallosdelaCorteSupremaen
materiadeinconstitucionalidad,quepermitenllegara
unaconclusióncomolaqueseanota,lesconvendrálare
visióndelosnúmeros32y33.52,67,68,86,134,135y
158delaGacetaJudicialdela5a.Serie:2,3,13y15de
la6a.Serie;15dela7a.Serie;JOdela9a.:2,3y6dela
ha.:5,10,11dela13a”.Losfallosindicadossondecla
racionesdeinconstitucionalidaddeunaexpropiación,de
unaordenanzadeexplotacióndeárboles,deotrareferen
teaunaparcelacióndetierras,delajurisdiccióndejue
cesentiemposregularesydictatoriales,deunaordenan
zaquereglamentaelusodefuentesmineralesydegas,
etc.Poresto,enelestudiomencionadodijimosque
“...mientrasla“judicialreview”norteamericanaseca-
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nalizógeneralmentealimpulsodelasinstitucionesmás
progresistasyalaproteccióndelosderechosfundamen
talesenelpaísdelnorte,entrenosotroslaCorteSupre
ma,declaróciertasinconstitucionalidadesdepocatras
cendenciaodetuvoimportantesprocesospolíticosque
tendíanaordenarinstitucionesesencialescomoelrégi
mendepartidosyelsufragio“,pues“conunanálisisse
mánticobastanteartificioso,laCorteSupremaeliminóde
laleylaposibilidaddeborrardelRegistrodePartidos
las“astillaspolíticas“,osealosPartidosquenoalcan
zarenelmínimodevotosexigido;igualmente,declaróin
constitucionalunreglamentosobrepublicidadelectoral
quetendíaacontrolarelgastoexageradoenlaseleccio
nes,locualdalugaraqueseelijaporeloroynoporel
voto.EnamboscasoslaCorteSupremafrenócambios
saludablesparalasinstitucionespolíticasdelpaís”.Di
gamosnuevamenteque,engeneral,lalaborenestamate-
ñadenuestromásaltotribunal,adiferenciadeloqueha
hechoenotrasramasjurídicas,nofueorientacióncientí
ficanisirvióparaejerceractivismojurídicopositivoco
moeldelaCorteSupremadelosEstadosUnidos;eltri
bunalsupremonorteamericanopudodecirseque,enelúl
timosiglo,durantelapresidenciadelJuezWarren,produ
jo“lamayorrevoluciónsocialdenuestrageneración”,y
bastaríaparademostrarlorecordarsusúltimasresolucio
nessobrelaigualdadracialquecitamosarriba.

Araízdelarevolucióndel28demayode1944,la
AsambleaConstituyentecreóelTribunaldeGarantías
Constitucionales,conelmodelodelaConstituciónrepu
blicanaespañola.LaConstituciónde1944durópoco
tiempoyelTribunaldeGarantíasConstitucionalesreapa
recióenlade1978yfuncionóhastaserreemplazadopor
elactualTribunalConstitucional.

ElTribunaldeGarantíasConstitucionalescumpliósu
misióndecontroldemodorelativo,debidoasuestructu
ralegaldefectuosaquehacíafactiblepresentaranteél
cualquierquejarevestidadelaaparienciadeviolaciónde
garantíasconstitucionales,yllegóaadmitirinnumerables
reclamacionespropiasdeotrascompetencias,comode
juecesdepolicía,detrabajoyadministrativas,locual
desvirtuabalanaturalezadelaaltainstanciaconstitucio
nal.Noobstanteestaslimitaciones,lapublicaciónmen
cionada,“Conflictosyjurisprudencia”,sirveparaelres
catehistóricodesulabor,puescontienelosfallosqueex
pidiódurantediezaños,entrelosquehaydecisionesso
brelasgarantíasdelderechoalavida,alaintegridadper
sonal,almedioambientelibredecontaminación,ala
honraylabuenareputación,alalibertaddeexpresión,a
laigualdad,alderechodepetición,alaslibertadesdereu
niónyasociación,altrabajo,alaseguridadsocial,ala
propiedad;sobrederechospolíticos,responsabilidadde
losfuncionarios,independenciajudicial,deberesdefun
cionariosadministrativos.Dignadeespecialmenciónes
ladecisiónsobrelademandadelComitéEcuatorianode
CooperaciónconlaComisiónInteramericanadeMujeres
—CECIM-quesirvióparasuspenderlavigenciadenume
rosanormasinconstitucionalesdeloscódigosdeComer
cio,Penalyotros,queeranclaramentediscriminatorias
contralamujery,portanto,violabanelprincipiodeigual
dad;constanenlapublicación,finalmente,lasproposi
cionesqueelTribunaldeGarantíasConstitucionalesfor
mulóparaladictacióndenormastendentesasuperfec

cionamiento,partedecualesacogióellegisladoryseen
cuentranahoraenlaestructuradelactualTribunalCons
titucional.

ElactualTribunalConstitucional,creadoporlaLey
Fundamentalde1998,estáintegradopornuevevocales
designadosasí:dosporelCongresoNacional,abasede
temaspresentadasporelPresidentedelaRepública;dos
deternasenviadasporlaCorteSupremadeJusticia,de
fueradesuseno;dosvocaleselegidosporelCongreso,
quenoostentenlacalidaddelegisladores;unodetema
enviadaporlosalcaldesyprefectosprovinciales,unode
laenviadaporcentralesdetrabajadoresyorganizaciones
indígenasycampesinas,yunodeladelasCámarasdela
Producción.

LasfuncionesdelTribunalestándeterminadasenel
artículo276delaConstituciónyson:conoceryresolver
demandasdeinconstitucionalidaddefondoodeforma,
deleyes,decretosleyes,decretos,ordenanzas,estatutos,
reglamentosyresolucionesemitidosporlasinstituciones
delEstado;resolversobreinconstitucionalidaddelosac
tosadministrativosdetodaautoridadpública;conocerde
lasresolucionesquedenieganelhabeascorpus,elhabeas
datayelamparo;dictaminarsobrelasobjecionesdein
constitucionalidadhechasporelPresidenteenelproceso
deformacióndelasleyes;dictaminarsobretratadoso
conveniosinternacionalespreviamenteasuaprobación
porelCongreso;dirimirenconflictosdecompetenciao
deatribucionesasignadasporlaConstitución.

Lasdemandasdeinconstitucionalidadpuedenserpre
sentadasporelPresidentedelaRepública,cuandosetra
tadeinconstitucionalidaddeleyes,decretos,estatutos;
porelCongreso,enlosmismoscasosycuandosetratade
actosadministrativos;porlaCorteSupremadeJusticia;
porlosconsejosprovincialesylosconcejosmunicipales;

b>finalmente,pormilciudadanosprevioinformedelDefen
sordelPueblo.

Lasdeclaracionesdeinconstitucionalidadcausaneje
cutoria,sepublicanenelRegistroOficialydebencum
plirseen30días,sopenadedesacato.

LaConstituciónconfieretambiénacualquierjuezo
tribunallafacultaddedeclararinaplicable,deoficiooa
peticióndeparte,enlascausasqueconocen,unprecepto
jurídicocontrarioalasnormasdelaConstitución,sinper
juiciodefallarsobreelasuntocontrovertido,peroestas
declaraciónnotendráfuerzaobligatoriasinoenlascau
sasenquesepronuncien,yeljuezotribunaldebepresen
taruninformesobreladeclaratoriadeinconstitucionali
dadanteelTribunalConstitucionalparaqueésteresuelva
concaráctergeneralyobligatorio.

ElTribunalConstitucionalesperfectibley,dadala
misiónquetiene,debeserperfeccionado.Kelsenreco
mendóextremocuidadoalintegrarlo,aunquedijoqueno
sepuedeproponerunasoluciónuniformeparatodaslas
constituciones,yaquelajurisdicciónconstitucionaldebe
rámodelarsesobrelasparticularidadesdecadaunade
ellas;noobstanteesto,enuncióciertasideasbásicaspara
laintegraciónydijo:“Heaquísinembargo,algunas
consideracionesdealcanceyvalorgenerales.Elnúmero
demiembrosnodeberásermuyelevado,considerando
queessobrecuestionesdederechoaqueestállamadoa
pronunciarse,lajurisdicciónconstitucionalcumpleuna
misiónpuramentejurídicadeinterpretacióndelaCons
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titución.Entrelosmodosdedesignaciónparticularmente típicos,nosepodríapregonarsinreservasnilasimple elecciónporelParlamentonielnombramientoexclusivo poreljefedeEstadooporelgobierno...Esdegranim portanciaotorgarenlacomposicióndelajurisdicción constitucional,unlugaradecuadoalosjuristasdeprofe sión.Sepodríallegaraestoconcediendo,porejemplo,a lasFacultadesdeDerechodeunpaísoaunacomisión comúndetodasellas,elderechodeproponercandidatos, almenosparaunapartedelospuestos.Sepodríaasimis moacordaralpropioTribunalelderechoaproponeras pirantesparacadapuestovacanteodeproveerlopor elección,esdecirporcooptación.ElTribunaltiene,en efecto,elmásgrandeinterésenreforzarsuautoridadlla mandoasusenoaespecialistaseminentes...Esmuydf1- cii,peroseríadeseable,alejardelajurisprudenciadel TribunalConstitucionaltodainfluenciapolítica
EnelEcuador,lospartidospolíticossiguensiendo quienesdecidenenlanominacióndemiembrosdelTribu nalConstitucional,aunquenoloconfiesen,locualcrea vínculosquenosecompadecenconlamisiónjurídicaex cepcionalquecorrespondealTribunal.Laselecciónde candidatosdeberíahacersecuidadosamentey,paraeles cogimiento,pareceimpropioqueésteselohagaabasede

temasdeorganismosseccionalesosectoresdelaproduc ción,porimportantesqueellossean,pueselTribunalno estállamadoaresolversobreinteresessectorialessinoso breproblemasjurídicos.
Porúltimo,elcontroldeconstitucionalidaddelTribu nalnoserácabalmientrassubsistanotrosvacíosjurídicos gravescomoocurreactualmente.Nosehaexpedidola LeydeControlConstitucional,principalleycomplemen tariadelaConstituciónenestamateria,ysesigueapli candoladecontrol,quefueleycomplementariadela Constituciónde1978,muchasdecuyasnormassonin compatiblesconlanueva.Nopuedehaberdudasobrela constitucionalidaddelfuncionamientodelorganismolla madoadecidirsobrelaregularidaddelasnormas.

Losfallossobreconstitucionalidad,comonosenseña laexperienciadeotrospaíses,puedenserunimportante factordeimpulsoparaelprogresodeunpaís,opueden serlocontrario,comoanotaOttoBachof:“Estassenten ciaspuedenocasionarcatástrofesnosoloparaelcaso concreto,sinoparauninvisiblenúmerodecasos,cuando esassentenciasson“políticamenteinexactas”(enelsen tidodequedesbaratanlastareaspolíticaslegítimasdela direccióndelEstado)lalesiónpuedealcanzaralacomu nidadpolíticaentera“.
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