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La justicia constltuclonal
ecuatoriana en la

Jaime Vintimilla Saldafia

Nemo potest duobus dominis servire

La dltima década se ha mostrado harto dificil para la
marcha democriética nacional, pues uno de los pilares de
la estabilidad institucional, el Estado de Derecho, ha sido
permanentemente azotado. En las conductas de los ciu-
dadanos y gobernantes, ha sido mas una fachada formal
que una realidad material. Nétese como se ha debido
soportar cambios de la estructura administrativa y juris-
diccional del Tribunal Constitucional en tres ocasiones
as{ como la Corte Suprema de Justicia ha sido permanen-
temente violentada en su independencia. Tampoco se
puede olvidar que desde 1996 ningin Presidente ha podi-
do culminar el periodo para el cual fue elegido.

La debilidad institucional ha sido la constante y esa
realidad ha demostrado que el Estado afronta una crisis
que busca un redimensionamiento, siendo la herramienta
recurrente para ello, la convocatoria a una Asamblea
Nacional Constituyente.

Lo que llama la atencién, empero, es el hecho que
después de diez afios de la aprobacién de una reforma
constitucional integral de la Carta politica producto de
una Asamblea Nacional, autodenominada constituyente,
el pueblo ecuatoriano nuevamente se ha embarcado en
una empresa constituyente que pretende ser vanguardista
y progresista.

1. Estado de derecho

La Constitucién politica que estuvo vigente hasta el
19 de octubre de 2008 disponia, en su articulo 1, por pri-
mera vez y de manera concreta, que el Ecuador era un
Estado Social de Derecho, sin que haya quedado claro, en
la realidad nacional, las consecuencias o efectos de esta
declaraciénl.

En este sesgo, se advertia que uno de los principios
que debian observar todos los legisladores, en su calidad

Constitucion de 2008

de mandatarios del pueblo ecuatoriano, era precisamente
aquel que aparece del articulo 1 literal ) del Cédigo de
Etica de la Legislatura, referido a la defensa y reafirma-
cién del régimen democritico y el Estado Social de
Derecho como forma de gobierno?.

Por su parte, la Jurisprudencia constitucional no se ha
referido sistemdticamente a esta institucién, a excepcion
de algunos votos salvados o pronunciamientos de algin
vocal o magistrado constitucional que no ha estado de
acuerdo con lo resuelto por la mayorfa, donde se refleja
al principio de solidaridad y el respeto de los derechos
humanos como los pilares del Estado Social de Derecho3.

No obstante, el ex-presidente del Tribunal Constitu-
cional, Marco Morales Tobar, nos indica que “el Estado
de Derecho, de modo general, es definido como aquel en
el cual todos los hombres, principalmente los gobernan-
tes, someten todos sus actos a la juridicidad”“.

En realidad, los principios del Estado Social de
Derecho no rechazan los principios del Estado de
Derecho, es decir, confluyen: juridicidad, control y res-
ponsabilidad, aunque se pretende perfeccionar y aprove-
char la infraestructura del Estado para favorecer a todos
los cindadanos no solo con la promocién y defensa de sus
derechos civiles y politicos, sino con la intervencién
directa en la defensa de los derechos econémicos, socia-
les y culturales sin olvidar los colectivos y difusos.

1.1. Origen y evolucién del Estado de derecho
en el Ecuador

Como se conoce, el Estado de Derecho o “gobierno
de las leyes” se refiere al hecho que toda persona, en
especial los drganos del poder piiblico, deben someter
todos sus actos a la juridicidad, principio que aparecia de
los articulos 1y 119 de la Constitucién derogada.

Desde el nacimiento del Estado ecuatoriano se ha
relacionado al Estado de Derecho con la forma de
Gobierno republicana y presidencial asi como con la
democracia y esto se puede advertir en el dato cierto que
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“todas las constituciones del Ecuador desde 1830, y atn
las anteriores las gran-colombianas de 1821 y 1830, asi
como la del Estado de Quito, de 1812, han sido constitu-
ciones republicanas, presidenciales, democraticas”.

Los primeros elementos que conforman el Estado
social de Derecho aparecen en la década de los veinte,
donde gracias a la Constitucién de 1929, se forja el deno-
minado constitucionalismo social que incluye a los dere-
chos econémicos y sociales.

Considerando los estudios del profesor Julio César
Trujillo se observa que en la Carta Politica de 1945 se
enuncian principios complementarios al Estado social de
Derecho y se conceptda mejor a los que ya estaban enun-
ciados®.

El Cédigo politico de 1946, por su parte, se mantuvo
en la linea de robustecer el constitucionalismo social en
tanto que la Constitucién de 1967 ordend los derechos
fundamentales en forma adecuada.

La Constitucién derogada, por su lado, era quizés una
de las mas progresistas de la regién, pues inclufa la
mayorfa de las generaciones de derechos humanos, las
garantias constitucionales y se hablaba claramente de un
Estado Social de Derecho’.

Finalmente, hay que recalcar que desde 1830 hasta
nuestros dias hemos tenido 18 Constituciones, lo que da
un promedio de una constitucién cada 9, 7 afos.

12 Estado de derecho y poder constituyente

Uno de los temas mds polémicos, pues no existe una-
nimidad doctrinaria sobre su naturaleza, es el relacionado
con el poder constituyente originario, especialmente sus
facultades o caracteristicas propias: incondicionado,
supremo e ilimitadoS.

Mi particular punto de vista se relaciona directamen-
te con el Estado de Derecho, en cualquiera de sus mani-
festaciones, material o formal®, pues el poder constitu-
yente, se sujeta a ciertas reglas restrictivas y limites en
virtud que no todos los dfas nace un Estado ni hay con-
mociones que obligan a adoptar una fase politica sire
iure, especialmente en el denominado poder constituyen-
te originario de simple organizacién o en etapa de conti-
nuidad. :

En otras palabras, el poder constituyente, como con-
secuencia del principio de juridicidad, no estd facultado
para vulnerar los derechos humanos de ningtin ciudadano
asf como tampoco podrd intervenir en las actividades pro-
pias de los poderes constituidos, ya sea legislando, ya sea
interfiriendo en la administracién de justicia.

Coincido plenamente con los profesores Rafael
Oyarte y Rubén Hernéndez Valle en el sentido que “el
poder constituyente no puede intervenir sobre los poderes
constituidos-no puede ejercer el poder ejecutivo, legisla-
tivo o judicial-, no corresponde a su labor, se extralimita-
rfa si asi lo hace”, pues tiene limites precisos: la elabora-
cién o la reforma de una Constitucién y nada més.

Lamentablemente, la realidad ecuatoriana del 2008
nos ha mostrado, de forma antijuridica, un poder consti-
tuyente originario de simple organizacién, que ha sido
confundido con el originario fundacional revolucionario

construido hace mdés de doscientos afios, cuando el
Estado de Derecho era atin un concepto en formacién.10

2. El ditimo proceso constituyente

Ante la importancia del tema, me permito, de forma
por demas sucinta, describir brevemente el proceso.

El 15 de abril de 2007 se llev$ a cabo la Consulta
Popular!! para contestar a la pregunta: ;Aprueba usted
que se convoque e instale una Asamblea Constituyente
con plenos poderes, de conformidad con el Estatuto!Z que
se adjunta, para que transforme el marco institucional del
Estado, y elabore una nueva Constitucién?. Como se
advierte, el poder constituyente nacié con limites y limi-
taciones, a pesar del pleondstico adjetivo “plenos pode-
res”13.

El1 30 de septiembre de 2007 se eligieron a los 130
asamblefstas que iniciaron sus labores constituyentes el
29 de noviembre de 2007, concluyendo la redaccién del
Proyecto constitucional el 25 de julio de 200814,

Finalmente, el dia 28 de septiembre de 2008, median-
te referéndum, el pueblo ecuatoriano aprobd dicho texto.

Desafortunadamente, de forma sorpresiva y contraria
al Estado Constitucional de Derecho, ¢l dfa 23 de julio de
2008, 1a Asamblea Constituyente aprobd el denominado
Régimen de Transicién, donde algunos asambleistas se
transformaban en legisladores, es decir, dejaban el poder
constituyente para provisionalmente transformarse en
poder constituido. ‘

Vale la pena explicar tres articulos de dicha norma:

a) Cuando se aplicard. Conforme lo dispone el articu-
1o uno, sus normas entrardn en vigencia exclusivamente
en el caso “de aprobarse por el pueblo en el Referéndum
Aprobatorio la Constitucién Politica de la Republica”.
Nétese como se califica al referéndum de aprobatorio,
més todavia, cuando el resultado bien podia ser de recha-
zo. Ademés la norma décimo sexta explica que dicho
régimen tiene como objetivo posibilitar los cambios ins-
titucionales previstos en la Constitucién aprobada.

b) Qué érgano lo aplicara. El articulo 17 habla de una
funcién legislativa, pues “la Asamblea Constituyente se
reunird cinco dias después de proclamados los resultados
del referéndum aprobatorio para conformar la Comision
Legislativa y de Fiscalizacién procurando mantener la
proporcionalidad politica que tuvo el plenario de la
Asamblea Constituyente”. Es decir, el érgano constitu-
yente, como se advirti6, se torna en poder constituido,
pues esta Comisién cumplird las funciones de la
Asamblea Nacional (nueva denominacién del Congreso)
hasta que se elijan y posesionen los Asamblefstas, claro
estd, conforme lo establecido en el Régimen de’
Transicién.

c) Estas normas del régimen deben guardar coordina-
cién con las dos primeras normas transitorias del
Proyecto, pues el érgano legislativo, 1éase la Comisién
Legislativa y de Fiscalizaci6n, en el plazo mdximo de
ciento veinte dfas contados desde la entrada en vigencia
de la Constitucién, aprobard la ley que desarrolle el régi-
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men de soberania alimentaria, 1a ley electoral, la ley regu-
ladora de la Funcién Judicial, del Consejo de la
Judicatura y la que regula el Consejo de Participacién
Ciudadana y Control Social. -

Asi mismo, conforme lo indica la segunda disposi-
cién transitoria, “el drgano legislativo, en el plazo de
treinta dfas desde la entrada en vigencia de esta
Constitucidn, designara con base en un concurso publico
de oposicién y méritos, con postulacién, veeduria e
impugnacién ciudadanas a las consejeras y consejeros del
primer Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social, quienes permanecerdn provisionalmente en sus
funciones hasta la aprobacién de la ley correspondiente.
En este proceso se aplicar4n las normas y principios sefia-
lados en la Constitucién”.

Lo interesante estriba en el hecho que el Consejo de
participacién ciudadana y control social, segiin el articu-
lo 208, numerales 10, 11 y 12 de la Carta vigente, tiene
entre sus deberes y atribuciones la de “Designar a la pri-
mera autoridad de la Procuradurfa General del Estado y
de las superintendencias de entre las ternas propuestas
por la Presidenta o Presidente de la Repiiblica, luego del
proceso de impugnacién y veeduria ciudadana corres-
pondiente”, “Designar a la primera autoridad de la
Defensoria del Pueblo, Defensoria Publica, Fiscalia
General del Estado y Contralorfa General del Estado,
luego de agotar el proceso de seleccién correspondiente”
¥, “Designar a los miembros del Consejo Nacional
Electoral, Tribunal Contencioso Electoral y Consejo de la
Judicatura, luego de agotar el proceso de seleccién
correspondiente”.

Finalmente, segiin la norma vigésima quinta del
Régimen de Transicién” una vez constituidas las nuevas
funciones Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y
Control Sociall’, se organizaré la Comisi6n calificadora
que designard a las magistradas y magistrados que inte-
grardn la primera Corte Constitucional. Cada funcién
propondra al menos nueve candidatos. Las normas y pro-
cedimientos del concurso serdn dictadas por el Consejo
de Participacién cindadana y control social”.

Como se observa, lo penoso del caso, es que a pesar
de que dicho régimen de transicién no formaba parte de
la Constitucién, fue aprobado en el referéndum del 28 de
septiembre, entrando a regir conforme lo dispone el arti-
culo uno!®,

Antes de concluir, debo necesariamente indicar que la
Asamblea Constituyente ha vulnerado su competencia,
pues ha dictado 21 mandatos!’, 6 leyes, 8 reglamentos,
23 resoluciones, 15 acuerdos y amnistfas e indultos que
actualmente se encuentran vigentes, antes de la aproba-
cién misma del Proyecto via referéndum. Al respecto,
coincido nuevamente con Rafael Oyarte, pues “si el cons-
tituyente vulnera los derechos fundamentales o la digni-
dad de ]a persona humana, as{ como las demds limitacio-
nes a dicho poder, la carta politica se torna en antijuridi-
ca-lo juridico no es lo que arbitrariamente determine el
legislador o el constituyente, sino lo apegado a Derecho
en sentido amplio- y regird por la fuerza de los hechos y
no por la fuerza del Derecho. El poder constituyente no
es un poder absoluto, como ningtin poder en un Estado de

Derecho, ni siquiera el soberano puede dar soluciones
normativas antijuridicas. El problema que se presenta
frente al poder constituyente originario no es de juridici-
dad sino de control”18,

También Herndn Salgado considera que la teoria del
poder constituyente ilimitado reviste muchos riesgos,
pues “por esta via es mds fécil caer en los totalitarismos
que construir una democracia. La experiencia histérica lo
confirma”19. '

Finalmente, es recomendable estudiar la resolucién
0008-07-TC dictada por el Tribunal Constitucional?0,
pues ante una demanda de inconstitucionalidad formal de
la convocatoria a consulta popular para la instalacién de
la Asamblea Constituyente, explica lo que significa ple-
nos poderes y sus limites y restricciones. El Tribunal sen-
tenci6 que “cosa diferente serfa el pretender que los ple-
nos poderes de que estd investido el 6rgano extraordina-
rio del poder constituyente originario para elaborar una
Constitucién, se entiendan como facultad o atribucién
para designar funcionarios, juzgar a las personas o dictar
leyes, en razon de que tal proceder resultaria arbitrario y
concentrador del poder (efectos que precisamente por
definicién una Constitucién quiere evitar), en primer
Iugar, porque el poder constituyente originario es extra-
ordinario y por lo mismo excepcional y limitado a dictar
el nuevo texto Constitucional”.

La sentencia concluye colocando otro limite, pues “el
érgano extraordinario que crea la nueva Constitucién
debe abstenerse de aplicarla (pues, estd creando atribu-
ciones que deben ser ejercidas por los 6rganos que se
crean para el efecto), siendo necesario la convocatoria a
elecciones generales para aplicar el nuevo orden consti-
tucional”.

De forma lamentable, esta argumentacién constitu-
cional contendida en la resolucién ha sido omitida por
completo.

Para finalizar, el dia 21 de octubre de 2008 el Tribunal
Constitucional, via resolucién, se transformé, de forma
por demads kafkiana, en Corte Constitucional, empezando
la vigencia constitucional con una ruptura monumental
del novisimo Estado Constitucional, aduciendo que
durante toda la vida republicana se ha vivido un constitu-
cionalismo conservador.

3. La justicia constitucional

El Cédigo Politico vigente?! nos presenta algunas
novedades y se convierte en un nuevo peldafio de Ia his-
toria de la jurisdiccién constitucional en el Ecuador?2,
pues encontramos cambios sustanciales en el Derecho
procesal constitucional como la creacién de la Corte
Constitucional y el surgimiento de nuevas acciones cons-
titucionales. '

31 Principios basicos

Como es sabido, el sistema ecuatoriano de control
constitucional ha buscado la autoproteccién de la Carta
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Politica mediante un modelo complejo o mixto?3, ya que
ha usado varios modelos, asi el control concentrado y el
“abstracto como el difuso y el concreto, aunque presenta-
ba una caracteristica propia, pues gracias a la llamada
inaplicabilidad o inaplicacién, la resolucién de los jueces
y tribunales mediante la cual se abstienen de aplicar una
norma, por considerarla inconstitucional, al caso concre-
to sometido a su conocimiento, debia ser remitida al
Tribunal Constitucional para que, sin alterar para nada la
sentencia del juez o tribunal, decida, para el futuro y de
modo generalmente obligatorio, si es o no la norma ina-
plicada, contraria a la Constitucién?*. ,

En este tema, las cosas variardn, pues segtn el articu-
lo 428 de la Constitucién, la inaplicabilidad de las dispo-
siciones normativas desaparece, ya que la norma expresa
que “cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de
parte, considere que una norma juridica es contraria a la
Constitucién o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos méas favora-
bles que los reconocidos en la Constitucién, suspenderd
la tramitacién de la causa y remitird en consulta el expe-
diente a la Corte Constitucional, que en un plazo no
mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la consti-
tucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previs-
to, la Corte no se pronuncia, el perjudicado podrd inter-
poner la accién correspondiente”.

De todas formas, pretendo comparar los principios
imperantes?5 con lo propuesto por la Asamblea
Constituyente en todo lo relacionado al Derecho Procesal
Constitucional.

1) Principio de autonomia y separacion democrdtica
de poderes

Busca evitar la concentracién del poder en una tnica
funcién u érgano del poder piiblico. Aqui el control de
constitucionalidad debe reposar en un 6rgano especiali-

.zado, independiente y auténomo frente a los érganos que
seran controlados.

El Cédigo Politico sobrepasa las ensefianzas de
Montesquieu, mostrandonos cinco funciones, a saber:

a) Legislativa ejercida por la Asamblea Nacional, anti-
guo Congreso (articulos 118 a 140).

b) Ejecutiva representada principalmente por el
Presidente de la Republica, que es el Jefe del Estado
y de Gobierno a mis de responsable de la administra-
ci6én piblica (articulos 141 a 166).

¢) Judicial y Justicia Indigena, a su vez, compuesta por
6rganos jurisdiccionales26, érganos administrati-
vos27, 6rganos auxiliares?8 y 6rganos auténomos??.

d) Funcién de Transparencia y Control Social que se
encuentra formada por el Consejo de Participacién
Ciudadana y Control Social, 1a Defensoria del Pueblo,
la Contralorfa General del Estado y las superinten-
dencias. Esta funcién, nos indica la Constitucidn,
defiende el derecho de participacién de los ciudada-
nos y promoverd e impulsaré el control de las entida-
des y organismos del sector piiblico y de las personas
naturales o juridicas del sector privado que presten
servicios o desarrollen actividades de interés piblico,

para que los realicen con responsabilidad, transparen-
cia y equidad; fomentard e incentivari la participa-
cién ciudadana; protegera el ejercicio y cumplimien-
to de los derechos; y prevendrd y combatird la corrup-
cién30.

e) Funcién Electoral, a su vez, conformada por el
Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso
Electoral3!

Lamentablemente, existia una duda sobre la cuarta
funcién, pues la nominacién de los llamados consejeros
deberia haber corrido a cargo del Consejo Nacional Elec-
toral. Lo extrafio del caso es que entre las funciones del
Consejo de participacién ciudadana y control social cons-
ta, precisamente, la de designar a los miembros del
Consejo Nacional Electoral, en virtud que el Régimen de
Transicién, en lugar de clausurar definitivamente las fun-
ciones de la Asamblea Constituyente, y después de decla-
rar concluido el periodo de los diputados elegidos el 15
de octubre de 2006, procede a conformar una Comisién
legislativa y de fiscalizacién ( una suerte de congreso
provisional, denominado por ia opinién piblica como
Congresillo) que, sin conocerse la forma de eleccién de
sus miembros, va a tener dos funciones importantes: a)
Dictar cinco leyes bisicas, entre ellas la que regula al
Consejo de participacién ciudadana y control social y b)
designar al primer Consejo de participacién ciudadana y
control social.

Frente a estos 6rganos de poder, la Corte Constitucio-
nal es el méximo Grgano de control, interpretacién cons-
titucional y de administracién de justicia en esta materia.
Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es la ciudad de
Quito.

Ademds gozard de autonomia administrativa y finan-
ciera.

Lo novedo;;o estriba, precisamente, en el hecho que
por primera vez un 6rgano constitucional ecuatoriano
tendrd competencia para interpretar la Carta Politica y lo
hara al tenor del numeral 1 del articulo 436 del estatuto
constitucional, que textualmente indica: “Ser la' mdxima
instancia de interpretacién de la Constitucién, de los tra-
tados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y
sentencias. Sus decisiones tendran caricter vinculante”.

2) Supremacia Constitucional’?

Se refiere al principio de jerarquia, pues, al decir, del
profesor Salgado, en el ordenamiento juridico del Estado
las normas tienen diversos niveles33, siendo la Constitu-
cién la superior o suprema, presenta dos funciones esen-
ciales que, desde Kelsen, son: a) Dotarle de validez juri-
dica a todas las normas del ordenamiento, y, b) Propender
a la unidad del sistema juridico. Si se cumplen los resul- -
tados se tendrd seguridad juridica y se vivird un régimen
constitucional.

Como se sabe, la supremacia constitucional, material
y formal, es ademds, el punto de partida de la justicia
constitucional y se encuentra garantizada mediante dos
mecanismos: la rigidez constitucional y el control de
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constitucionalidad3# o sistema de protecci6n juridica del
Cédigo politico.

La supremacia constitucional ha sido debidamente
reconocida en el sistema juridico ecuatoriano, concreta-
mente, en el articulo 272 de la Constitucién derogada. El
concepto de jerarquia se incorpora mediante dicha dis-
posicién, pues la Carta Magna prevalece sobre cualquier
otra norma legal. Ademds, en el caso de existir conflicto
entre normas de distinta jerarquia, las cortes, tribunales,
jueces y autoridades administrativas deben resolverlo,
mediante la aplicacién de la norma jerdrquicamente
superior.

En la nueva Constitucidn, existe un desarrollo mayor
de lo que se entiende por principios de la supremacia
constitucional, pues aparte de confirmar lo dispuesto en
los articulos 272, 273 (los jueces aplican de oficio obli-
gatoriamente las normas constitucionales) y 274 (inapli-
cabilidad de normas inconstitucionales) de la Carta dero-
gada, se procede a incorporar aspectos novedosos dentro
del titulo IX denominado Supremacia de Ia
Constitucién33.

Entre los principios encontramos los siguientes:

2.1 Se ratifica el principio de jerarquia en el sentido que
la Constitucién es la norma suprema que debe preva-
lecer sobre cualquier otra del ordenamiento juridico.
De igual modo, todas las normas y los actos del
poder publico deberdn mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales, pues de no hacerlo,
carecerdn de eficacia juridica.

2.2 Dentro de la jerarquia, el inciso segundo del articulo
424, incorpora un elemento muy progresista: la posi-
bilidad de la supra-constitucionalidad de los tratados
internacionales relacionados con derechos humanos,
pues en aquellos casos donde la Constitucién y di-
chos instrumentos, exclusivamente ratificados por el
Ecuador, reconocen derechos mdas favorables a los
contenidos en la Constitucién, prevalecerdn sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder publi-
co. Se trata del principio pro homine, favor libertatis
0 in dubio pro libertate, que es ademds desarrollado
por el articulo 427 en el sentido que establece dos
reglas de interpretacion de las normas constituciona-
les: a) Tenor literal que mds se ajuste a la
Constitucién en su Integralidad, b) En caso de duda,
se interpretardn en el sentido que mds favorezca a la
plena vigencia de los derechos y que mejor respete la
voluntad del constituyente, y de acuerdo con los
principios generales de la interpretacidn constitucio-
nal.

2.3 Se busca constitucionalizar el principio del self exe-
cuting, en virtud del cual las normas de un tratado
sobre derechos humanos deben ser ejecutables por si
mismas, o sea, son de aplicacién inmediata en el
Estado que es parte de ese tratado y no hace falta ade-
cuacién legislativa alguna que permita la aplica-
ci6n36. Esto se cristaliza con total diafanidad en el

. articulo 426 que defiende la aplicacién directa de las
normas constitucionales asi como de los tratados
internacionales sobre derechos humanos37.

2.4 Se establece claramente una prelacién normativa, es
decir, un orden jerarquico de aplicacién de las distin-
tas normas, conforme lo siguiente: Constitucién; tra-
tados y convenios internacionales; leyes orgédnicas;
leyes ordinarias; normas regionales y ordenanzas dis-
tritales; decretos y reglamentos; ordenanzas; acuer-
dos y resoluciones; y los demds actos y decisiones de
los poderes ptiblicos.

2.5 Se mantiene la aplicacién de la norma jerdrquica
superior como regla para todos los-operadores juridi-
cos y administrativos, especialmente en caso de con-
flicto entre normas de distinto nivel. La jerarquia
normativa considerard, en lo que corresponda, el
principio de competencia, en especial la titularidad
de las competencias exclusivas de los gobiernos
auténomos descentralizados.

2.6 Como se advirtid, el articulo 428 del Proyecto, deja
sin efecto la inaplicabilidad de las normas por parte
de los operadores judiciales.

3) El principio de instancia de parte

Salvo la declaratoria de inaplicabilidad de preceptos
contrarios a la Constitucion, que podia ser desarrollada
de oficio por cualquier juez o tribunal, en las causas que
conocfa, sin dejar de lado la peticién de parte, en todo lo
demds el sistema de control de constitucionalidad se acti-
vaba previa solicitud o requerimiento, pues el juez cons-
titucional no actiia de oficio, es decir, no puede pronun-
ciarse sobre normas cuya inconstitucionalidad no se
encuentre expresamente demandada38.

En cambio, el numeral 3 del articulo 436 que trata de
las atribuciones de la nueva Corte Constitucional, rein-
corpora la declaratoria de inconstitucionalidad de oficio,
que la tuvimos hasta 1992, especialmente de normas
conexas, “cuando en los casos sometidos a su conoci-
miento concluya que una o varias de ellas son contrarias
a la Constitucién”. Es decir, parece que existe una ten-
dencia para alejarnos del principio dispositivo en eat
iudex ultra petita partium.

El profesor Salgado es critico con este sistema de ofi-
cio, pues, a su criterio, con el que comparto plenamente,
trae un desgaste innecesario a la institucién y menoscaba
su reputacién?.

4) Necesidad de legitimacion procesal activa
especial o reducida

A excepcidn de las denominadas garantfas constitu-
cionales: amparo, habeas data y habeas corpus que podi-
an ser accionadas directamente por los ciudadanos afec-
tados, pues son mecanismos de proteccién de derechos
desprovistos de rigurosidades, desde 1945 existen restric-
ciones para la legitimacién procesal40.

Al contrario, la Constitucién vigente presenta una
accién popular amplisima, pues su articulo 439 textual-
mente indica que “las acciones constitucionales podran
ser presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano
individual o colectivamente”.

Unicamente se mantiene la intervencién del Defensor
del Pueblo, pues el articulo 215 indica que “la Defensoria
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del Pueblo tendrd como funciones la proteccién y tutela
de los derechos de los habitantes del Ecuador y la defen-
sa de los derechos de los ecuatorianos que estén fuera del
pais. Entre sus atribuciones encontramos el patrocinio, de
oficio o a peticién de parte, de las acciones de proteccion,
habeas corpus, acceso a la informacién puiblica, hdbeas
data, incumplimiento, accién ciudadana y los reclamos
por mala calidad o indebida prestacién de los servicios
ptiblicos o privados. Ademds podrd emitir medidas de
cumplimiento obligatorio e inmediato en materia de pro-
teccién de los derechos, y solicitar juzgamiento y sancién
ante la autoridad competente, por sus incumplimientos.

De igual forma, cuando se habla de las disposicio-
nes de las garantias jurisdiccionales, el numeral 1 del
articulo 86 de la nueva Carta indica que cualquier
persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o
nacionalidad podra proponer las acciones previstas en
la Constitucion.

5) Restriccion del control ad infinitum

El principio seguido por el constitucionalismo ecua-
toriano ha sido que la sentencia o resolucién constitucio-
nal emitida por el Tribunal no puede ser impugnada, pues
la declaratoria de inconstitucionalidad causa ejecutoria,
entrando en vigencia desde su publicacion en el Registro
Oficial y dejando sin efecto la norma declarada inconsti-
tucional, la misma que no tiene efecto retroactivo.

En suma y conforme lo disponfa el articulo 278 de la
Constitucién derogada y 14 de la Ley de Control Cons-
titucional, todas las decisiones del 6rgano de control
constitucional, en los asuntos exclusivos de su competen-
cia, eran definitivas, o sea, inimpugnables.

Por su parte, el articulo 440 de la Constitucidn vigen-
te, de manera categérica, indica que “las sentencias y los
autos de la Corte Constitucional tendrén el cardcter de
definitivos e inapelables”.

Sin embargo, del numeral 3 del articulo 86, se advier-
te que todas las acciones constitucionales descritas en la
Carta como garantfas jurisdiccionales tendrdn dos instan-
cias, ya-que “las sentencias de primera instancia podrin
ser apeladas ante la corte provincial. Los procesos judi-
ciales sélo finalizardn con la ejecucidn integral de la sen-
tencia o resolucién”.

Ademds se introduce algo totalmente novedoso, pues
todas las sentencias ejecutoriadas serdn remitidas a la
Corte Constitucional, para el desarrollo de su jurispru-
dencia (articulo 86, numeral 5 del Proyecto).

6 Principio de Procedencia o de interpretacion
efectiva de la Constitucion

La idea es que la Carta Politica debe ser interpretada
de forma sistemadtica, pues no se puede obtener resultados
contrarios a su espiritu, ya que, especificamente, el érga-
no contralor debe legitimarse mediante sus decisiones e
intervenciones sin alejarse de los valores, principios e
instituciones del Estado constitucional.

El inciso segundo del articulo 18 de la Constitucién
derogada establecia que “en materia de derechos y garan-

tias constitucionales, se estard a la interpretacion que mds
favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podré
exigir condiciones o requisitos no establecidos en la
Constitucién o 1a ley, para el ejercicio de estos derechos”.

Al respecto, el articulo 427 de la Carta de Montecristi
establece los principios de interpretacién constitucional,
ya que parece que se busca evitar un mal uso de las accio-
nes, instituciones, normas y/o principios constitucionales
vigentes. El desafio que emerge, entonces, es la forma-
cion de una nueva interpretacion constitucional, donde se
debera confrontar las disposiciones sometidas a control
con la totalidad de los preceptos de la Constitucién asi
como también se deberd decidir sobre las tensiones nor-
mativas y axiolégicas que pueden desembocar en multi-
ples lecturas de una mismo texto constitucional.

7) Iura novit curia

La Jurisprudencia nacional ha aceptado este princi-
pio, en el sentido que el Tribunal puede corregir errores u
omisiones de derecho del accionante, motivando o fun-
damentando su decisién en cualquier precepto constitu-
cional vulnerado, incluso si no hubiere sido expresamen-
te invocado. Este principio era la aplicacién del articulo
273 de la Constitucién derogada que expresaba que “las
cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas
tendrdn la obligacién de aplicar las normas de la
Constitucién que sean pertinentes, aunque la parte intere-
sada no las invoque expresamente”.

En la Carta nueva se ratifica dicho principio, pues
segtin el articulo 426 “todas las personas, autoridades e
instituciones estdn sujetas a la Constitucién. Las juezas y
jueces, autoridades administrativas y servidoras y servi-
dores puiblicos, aplicardn directamente las normas consti-
tucionales y las previstas en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos siempre que sean mds favo-
rables a las establecidas en la Constitucién, aunque las
partes no las invoquen expresamente”.

8) Principio de Prosecucion

Es decir, una vez que la accién constitucional ha sido
admitida a trdmite, no es posible desistir de ella, salvo
situaciones excepcionales.

Este tema no ha sido zanjado del todo, pero dos nor-
mas lo han regulado: ' ;

a) El articulo 50 de la Ley de Control Constitucional dis-
pone que el desistimiento procede en el amparo como
consecuencia juridica de la inasistencia, sin justifica-
cién, a la audiencia piblica. Parte de la norma tex-
tualmente dice que “la ausencia del actor se conside-
rard como desistimiento del recurso, sin que pueda
volver a plantearlo sobre los mismos hechos. Sin
embargo, podrd convocarse, en uno u otro caso, a
nueva audiencia, si la no comparecencia de parte pro-

_ vino de fuerza mayor debidamente comprobada”.

b) El articulo 49 del Reglamento de Tramite de expe-
dientes en el Tribunal Constitucional explica las cua-
tro razones por las cuales puede terminar el trdmite de
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la accién de amparo, siendo la segunda causal el
desistimiento expreso, siempre y cuando la accién u
omisién materia del amparo, hayan sido debidamente
subsanados, previo el reconocimiento de firma y
ribrica del o los accionantes.

Al ser un tema de legislacion, la primera norma tran-
sitoria de la Constitucién vigente otorga un plazo méxi-
mo de trescientos sesenta dias, contados desde la fecha de
vigencia de la Constitucién, para que se aprueben 10
leyes, siendo la primera aquella que regule el funciona-
miento de la Corte Constitucional y los procedimientos
de control de constitucionalidad. Seguramente en esta
norma se tratara y regulard este principio.

9) Aplicacion directa de la Constitucion

Las normas constitucionales no necesitan desarrollo
legislativo para su aplicacién, pues conforme lo determi-
na una parte del antiguo articulo 18 “los derechos y
garantias determinados en esta Constitucién y en los ins-
trumentos internacionales vigentes, serdn directa e inme-
diatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal
o autoridad”. ,

Ademds no puede alegarse ausencia o falta de ley
para justificar la violacién o desconocimiento de los dere-
chos establecidos en esta Constitucion, ya sea para dese-
char la accién por esos hechos, ya sea para negar el reco-
nocimiento de tales derechos.

Finalmente, las leyes no pueden restringir el ejercicio
de los derechos y garantias constitucionales e incluso la
omisién legislativa no puede ser causa de incumplimien-
to del Cédigo politico, pues la vigencia constitucional no
debe estar condicionada a la voluntad del legisladorl.

Por su parte, el articulo 426 de la Carta de Montecristi
confirma este principio, pues todas las personas, autori-
dades e instituciones estdn sujetas a la Constitucién. El
inciso tercero textualmente indica que “los derechos con-
sagrados en la Constitucion y los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos serdn de inmediato cum-
plimiento y aplicacién. No podrd alegarse falta de ley o
desconocimiento de las normas para justificar la vulnera-
cién de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion, para desechar la accién interpuesta en su
defensa, ni para negar el reconocimiento de tales dere-
chos”.

10) Stare decisis

Esta regla, propia del sistema juridico de los prece-
dentes, no ha tenido claridad en el pafs, empero, el nume-
ral 6 del articulo 436 de la nueva Constitucion, concede
entre las atribuciones de la Corte Constitucional, la facul-
tad de “expedir sentencias que constituyan jurisprudencia
vinculante respecto de las acciones de proteccién, cumpli-
miento, hdbeas corpus, hdbeas data, acceso a la informa-
cién piiblica y demds procesos constitucionales, asi como
los casos seleccionados por la Corte para su revisién”.

Por su parte, el numeral 5 del articulo 86 expresa que
“todas las sentencias ejecutoriadas serdn remitidas a la

Corte Constitucional, para el desarrollo de su jurispru-
dencia”. Se refiere a todas las sentencias relacionadas con
las llamadas garantias jurisdiccionales, es decir, parece
que se desea establecer el principio “de estar a lo decidi-
do” o stare decisis et quieta non movere.

3.2 La Corte Constitucional

Uno de los cambios que trac Montecristi es la crea-
cién de la Corte Constitucional en lugar del Tribunal
Constitucional, por ello brevemente analicemos algunos
aspectos juridicos como su composicién, organizacion,
competencias.y funcionamiento.

Integracion

La Constitucién vigente, en su articulo 432, establece
la conformacién de la Corte Constitucional. Se advierte
que estard integrada por nueve miembros#2 que ejercerdn
sus funciones en plenario y en salas de acuerdo con la ley.
Desempeiiardn sus cargos por un periodo de nueve afios,
sin reeleccién inmediata y serdn renovados por tercios
cada tres afios.

Operan dos cambios frente a la realidad constitucio-
nal existente, pues los nueve vocales constitucionales,
conforme lo indicaba el antiguo articulo 275, duraban
cuatro afios en sus funciones, pudiendo ser reelegidos.

Finalmente, se advierte la eliminacidén de los vocales
suplentes y mds bien se deja a la ley orgédnica el estable-
cimiento del mecanismo de reemplazo en caso de ausen-
cia de uno de los miembros o magistrados constituciona-
les titulares.

Sede

Desde 1945 la sede del 6rgano de control constitucio-
nal ha sido la capital de la Reptiblica, aspecto ratificado
por el articulo 429 de la Constitucién, pues la Corte
Constitucional ejerce jurisdiccién nacional y su sede es la
ciudad de Quito.

Designacion

La Constitucién derogada establecia que los vocales
del Tribunal Constitucional eran designados por un orga-
no politico: el Congreso Nacional (articulo 275), dérgano
que clegia a los magistrados por mayoria absoluta de las
ternas que provenian de diferentes poderes publicos y
otras personas juridicas representantes de la ciudadania,
asi: dos, de ternas enviadas por el Presidente de la
Republica; dos, de ternas enviadas por la Corte Suprema
de Justicia, de fuera de su seno; dos, elegidos por el
Congreso Nacional, que no ostenten la dignidad de legis-
ladores; uno, de la terna enviada por los alcaldes y los
prefectos provinciales; uno, de la terna enviada por las
centrales de trabajadores y las organizaciones indigenas y
campesinas de cardcter nacional, legalmente reconocidas;
y, uno, de la terna enviada por las Cadmaras de la
Produccion legalmente reconocidas.
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La Constitucién vigente cambia completamente esta
forma de nominacién, pues se crea una Comisién
Calificadora para la designacién de los miembros de la
Corte Constitucional (articulo 434).

La Comisién Calificadora estard integrada por dos
personas nombradas por cada una de las funciones,
Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control
Social. Es decir, se trata de un nuevo érgano que incluye
la participacién ciudadana directa y dos poderes publicos
clasicos.

Esta Comisién calificard a los miembros de la Corte
mediante un proceso de concurso puiblico, con veeduria y
posibilidad de impugnacién ciudadana. Ademds en la
integracién de la Corte se procuraré la paridad entre hom-
bres y mujeres.

Igualmente se establece la necesidad de que una ley
regule el procedimiento, plazos y demds elementos de
seleccién y calificacién de los miembros de la Corte
Constitucional, sin embargo, la norma vigésima quinta
del régimen de transicién explica que “una vez constitui-
das las nuevas funciones Legislativa, Ejecutiva y de
Transparencia y Control Social, se organizar4 la comision
calificadora que designard a las magistradas y magistra-
dos que integrarédn la primera Corte Constitucional. Cada
funcién propondré al menos nueve candidatos. Las nor-
mas y procedimientos del concurso serdn dictadas por el
Consejo de Participacién ciudadana y control social*3”
que, a su vez, serd nombrado por el érgano legislativo
transitorio, denominado Comisién legislativa y de fisca-
lizacién.

Como se puede observar, el modelo propugnado pre-
tende modificar el sistema de designacién kelseniano
adoptado en la Carta anterior. Al respecto, existe ya un
antecedente en el funcionamiento de Comisiones de este
tipo, pues los miembros de la actual Corte Suprema de
Justicia fueron designados por un método similar, des-
pués de una vacancia causada por la irrupcién inconstitu-
cional del ex Presidente Lucio Gutiérrez.

Regquisitos

Respecto de los requisitos para ser magistrado o vocal
del Tribunal Constitucional, la Constitucién derogada los
remitia a los exigidos para magistrados de la Corte
Suprema de Justicia?* asi como estaban sujetos a las mis-
mas prohibiciones o incompatibilidades*> que se mante-
nian durante el ejercicio de sus funciones.

Debe lamentarse la realidad, pues pese a la alta exi-
gencia de los requisitos, muchos de los magistrados ele-
gidos no han reunido los mismos, ya que no han demos-
trado conocimiento ni experiencia en derecho constitu-
cional o el érgano nominador se ha dejado presionar por
influencias politicas indebidas.

Por su parte, la Carta de Montecristi si bien acrisola la
ética, elimina algunos elementos positivos como la expe-
riencia y la madurez de los candidatos, de todos modos,
el articulo 433 indica que los requisitos que deben reunir
los juristas para ser designados como miembros de la
Corte Constitucional son:

1. Ser ecuatoriana o ecuatoriano y encontrarse €n ejerci-
cio de sus derechos politicos.

2. Tener titulo de tercer nivel en Derecho legalmente
reconocido en el pais.

3. Haber ejercido con probidad notoria la profesion de

abogada o abogado, la judicatura o la docencia uni-

versitaria en ciencias juridicas por un lapso minimo

de diez afios.

Demostrar probidad y ética.

No pertenecer ni haber pertenecido en los dltimos

diez afios a la directiva de ningtin partido o movi-

miento politico.

vk

Algo muy positivo es el hecho que la nueva
Constitucién cubre un vacio existente, pues la nomina-
ci6én de los antiguos vocales, adicionalmente, ha mostra-
do mucha arbitrariedad, por ello se propone la necesidad
de una norma (ley) que determine el procedimiento para
acreditar, de manera consistente, estos requisitos.

En cuanto a las incompatibilidades, parece que el arti-
culo 174 seri el aplicado para todos los magistrados de
las diversas jurisdicciones, incluida la Corte Constitu-
cional, en razén de la ausencia de una disposicién con-
creta, pues indica que: “Las servidoras y servidores judi-
ciales no podrdn ejercer la abogacia ni desempefiar otro
empleo publico o privado, excepto la docencia universi-
taria fuera de horario de trabajo”.

Ademds busca sancionar a ciertas conductas que obs-
truyen la administracién efectiva de la justicia, asf: “la
mala fe procesal, el litigio malicioso o temerario, la gene-
racién de obsticulos o dilacién procesal”, para ello se
remite a la necesidad de una ley que determine las condi-
ciones.

Finalmente, se establece casi la misma incompatibili-
dad usada en la Carta derogada, pues “las juezas y jueces
no podrén ejercer funciones de direccién en los partidos
y movimientos politicos, ni participar como candidatos
en procesos de eleccién popular, ni realizar actividades
de proselitismo politico o religioso”, es decir, se agrega el
aspecto religioso.

Juicio politico: Quis custodiet custodes?

El profesor Salgado nos indica que los miembros del
Tribunal Constitucional, conforme lo disponia el articulo
130, numeral 9, estaban sujetos a juicio politico?6.

En la Constitucién vigente, en cambio, el articulo 431
elimina el juicio politico y genera controles sociales
generales conforme dispone que “los miembros de la
Corte Constitucional no estardn sujetos a juicio politico
ni podrdn ser removidos por quienes los designen. No
obstante, estardn sometidos a los mismos controles*’ que
el resto de autoridades publicas y responderdn por los
demds actos u omisiones que cometan en el ejercicio de
sus funciones”.

La responsabilidad penal de los magistrados debera
ser establecida por la Corte Nacional de Justicia (antigua
Corte Suprema de Justicia), previa acusacién del Fiscal
General de la Nacién?8.

La destitucién de los magistrados serd decidida por
las dos terceras partes de los integrantes de la- Corte
Constitucional, es decir, se requieren seis votos.
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Al final se determina que la ley, seguramente orgdni-
ca de control constitucional, debe establecer el procedi-
miento, los requisitos y las causales para la destitucién.

Competencias

Precisamente en este tema existen muchos cambios,
pero antes, para realizar una comparacién objetiva, es
preciso partir del hecho cierto que antes el Tribunal
Constitucional tenfa seis atribuciones:

1) Inconstitucionalidad de normas juridicas o actos nor-
mativos, que al decir del ex Presidente del Tribunal
Marco Morales, el 6rgano contralor ejercia control
concentrado, abstracto, ex ante o preventivo y ex post
facto o a posteriori, a instancia de parte y obligatorio,
y con efectos de cardcter general, a partir del articulo
276, numerales 1 y 4, de la Carta Magna. Este control
normativo recae sobre leyes orgénicas y ordinarias,
decretos-leyes, decretos, ordenanzas; estatutos, regla-
mentos y resoluciones, emitidos por érganos de las
instituciones del Estado.

2) Inconstitucionalidad de actos administrativos, cuya

declaratoria produce la revocatoria del acto impugna-

do y ha tenido una confusién con el control de legali-
dad.

Objecion presidencial de inconstitucionalidad a pro-

yectos de ley, que es un control previo.

4) Control previo de instrumentos internacionales.

5) Conflictos de competencia entre determinados érga-

nos del Estado, es decir, el Tribunal debe dirimir con-

flictos de competencia o de atribuciones asignadas
por la Constitucién.

Tutela de las garantias de los derechos humanos, pues

es una suerte de segunda y definitiva instancia en las

acciones de amparo, hdbeas data y hdbeas corpus,
peviamente presentadas a los jueces de instancia.

3

~—

6

~—~

El articulo 435 de la nueva Carta, a su vez, incorpora
varias competencias y entre ellas encontramos algunas
totalmente nuevas:

I. Interpretacién obligatoria de normas constituciona-
les e internacionales, pues ¢l numeral 1 de la norma indi-
cada ut supra expresa que la Corte Constitucional serd la
méxima instancia de interpretacién de la Constitucién y
de los tratados internacionales de derechos humanos rati-
ficados por el Estado ecuatoriano mediante sus dictdme-
nes y sentencias®d. Ademds sus decisiones tendrdn cardc-
ter vinculante.

II1. Acciones piiblicas de inconstitucionalidad de actos
normativos de cardcter general. La Norma dice que una
de las atribuciones serd “Conocer y resolver las acciones
publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la
forma, contra actos normativos de caricter general emiti-
dos por érganos autoridades del Estado. La declaratoria
de inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez
del acto normativo impugnado.”

III. Declaratoria de oficio de inconstitucionalidad de
normas conexas o relacionadas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias
de ellas son contrarias a la Constitucién.

IV. Inconstitucionalidad de actos administrativos con
efectos generales. La Norma dice: “Conocer y resolver, a
peticién de parte, la inconstitucionalidad contra los actos
administrativos con efectos generales emitidos por toda
autoridad ptiblica. La declaratoria de inconstitucionalidad
tendr4 como efecto la invalidez del acto administrativo”.

V. Accién de incumplimiento normativo, pues la
Corte podrd conocer y resolver, a peticién de parte, las
acciones por incumplimiento que se presenten con la
finalidad de garantizar la aplicacién de normas o actos
administrativos de cardcter general, cualquiera que sea su
naturaleza o jerarquia, asi como para el cumplimiento de
sentencias o informes de organismos internacionales de
proteccién de derechos humanos que no sean ejecutables
por las vias judiciales ordinarias®.

VLI. Jurisprudencia vinculante sobre garantfas, pues el
érgano contralor podra expedir sentencias que constitu-
yan jurisprudencia obligatoria respecto de las acciones de
proteccién, cumplimiento, hdbeas corpus, hdbeas data,
acceso a la informacidn piiblica y demds procesos consti-
tucionales, asf como los casos seleccionados por la Corte
para su revision.

VII. Dirimir conflictos de competencias o de atribu-
ciones entre funciones del Estado u érganos establecidos
en la Constitucién. Es decir, se trata de resolver conflic-
tos competenciales o inter-organicos.

VIII. Control de oficio ¢ inmediato de las declarato-
rias de los estados de excepci6n, cuando impliquen la
suspensién de derechos constitucionales.

IX. Conocer y sancionar el incumplimiento de las
sentencias y dictdmenes constitucionales.

X. Inconstitucionalidad por omisién, pues puede
declarar la inconstitucionalidad en que incurran las insti-
tuciones del Estado o autoridades piiblicas que por omi-
sién vulneren, en forma total o parcial, los mandatos con-
tenidos en normas constitucionales, dentro del plazo esta-
blecido en la Constitucién o en el plazo considerado razo-
nable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo
la omisi6n persiste, la Corte, de manera provisional, ex-
pedird la norma o ejecutard el acto omitido, de acuerdo
con la ley. Se advierte que se trata de una omisién en sen-
tido amplio y no meramente legislativa, como es el caso
de la Constitucién hingara.

Ademds existen otras funciones como:

XI. El articulo 437 de la nueva Carta establece la
accién extraordinaria de proteccién contra decisiones
judiciales atentatorias a la Constitucién. En este sentido,
los ciudadanos en forma individual o colectiva podrdn
presentar esta acci6n contra sentencias, autos definitivos
y resoluciones con fuerza de sentencia. Para la admision
de este recurso (que deberia decirse accién) la Corte
constatard el cumplimiento de dos requisitos: 1. Que se k
trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecuto-
riadas. 2. Que el recurrente demuestre que en el juzga-
miento se ha violado, por accién u omision, el debido
proceso u otros derechos reconocidos en la Constitu-
ciénd1,

XII. Control previo o ex ante con carédcter vinculante
de tres casos, sin perjuicio de otros que determine la futu-
ra ley de control constitucional. Estos casos, conforme el
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articulo 438, son: 1.Tratados internacionales, previamen-
te a su ratificacién por parte de la Asamblea Nacional. 2.
Convocatorias a consultas populares de cardcter nacional
o a nivel de los gobiernos auténomos descentralizados. 3.
Objeciones de inconstitucionalidad presentadas por la
Presidenta o Presidente de 1a Repiiblica en el proceso de
- formacién de las leyes.

XIII. Conforme lo dispone el articulo 443, la Corte
Constitucional calificar4 la calidad de la reforma consti-
tucional y el respectivo procedimiento, ya sea el estable-
cido en el articulo 441, ya sea el dispuesto-en el articulo
442.

XIV. Asesoramiento sobre destitucién del Presidente
de la Repiblica al Poder legislativo, pues deberd emitir
informe o dictamen favorable previo, exclusivamente,
cuando el Primer mandatario se permita arrogarse fun-
ciones que no le competen32.

XV. Iniciativa legislativa, pues al tenor del articulo
134, numeral 4, a la Corte le corresponde la facultad o
iniciativa para presentar proyectos de ley relacionados
exclusivamente con aquella materia que le corresponde
de acuerdo con sus atribuciones o especialidad.

XVI. Comprobacién de la causal de abandono de
cargo del Presidente de la Republica, previa su cesacién
de funciones. El articulo 145, numeral 5 indica que el
Presidente cesard en sus funciones y dejard vacante el
cargo por -abandono, comprobado por la Corte
Constitucional y declarado por la Asamblea Nacional con
los votos de las dos terceras partes de sus integrantes.

XVII. Emisién de dictamen favorable de disolucién
de Congreso o Asamblea Nacional. Realmente se cons-
tituye en una polémica funcién, pues, a mi juicio, aten-
ta a la democracia y a la convivencia equilibrada entre
los 6rganos de poder. De todas formas, el articulo 148,
inciso 1 nos indica “que la Presidenta o Presidente de la
Repriblica podré disolver la Asamblea Nacional cuando,
a su juicio, ésta se hubiera arrogado funciones que no le
competan constitucionalmente, previo dictamen favora-
ble de la Corte Constitucional; o si de forma reiterada e
injustificada obstruye la ejecucién del Plan Nacional de
Desarrollo, o por grave crisis politica y conmocién
interna”33. :

XVIIL. Emisién de dictamen para que el Presidente
pueda expedir decretos-leyes de urgencia econdmica
durante el tiempo de disolucién de la Asamblea Nacional.
El inciso 3 del articulo 148 textualmente dice: “Hasta la
instalacién de la Asamblea Nacional, la Presidenta o
Presidente de 1a Reptblica podrd, previo dictamen favo-
rable de la Corte Constitucional, expedir decretos-leyes
de urgencia econémica, que podrén ser aprobados o dero-
gados por el érgano legislativo”.

XIX. Control de constitucionalidad de las decisiones
de la jurisdiccién indigena, conforme lo dispone el arti-
culo 171.

XX. Dictaminar sobre la conformidad constitucional
de los proyectos de estatutos que buscan constituir auto-
nomias regionales o distritos metropolitanos asi como de
su respectiva reforma. Es decir, existird un control previo
de los cambios de la organizaci6n territorial (articulos
244 2 248),

Como comentario final, deberé indicar que la transi-
cion a la Corte Constitucional, generard, como en efecto
ya lo ha hecho, un debate incesante y hasta una tensién
entre los defensores de este novisimo érgano contralor y
la funcién judicial, pues la Corte se transforma en fuen-
te de derecho y no en mero legislador negativo>4, ya que
objetivamente, en muchas cosas, se adoptan criterios
vanguardistas de la doctrina y jurisprudencia constitu-
cional.

Por otra parte, el exagerado e incongruente niimero de
atribuciones que se le otorga a la Corte, podria conjurar
en contra de su efectividad y hasta cabrfa hablar de un
gobierno de la Corte Constitucional en lugar de un 6rga-
no que defendiendo la legitimidad constitucional de los
valores y principios, pues se trata de salir del régimen de
la legalidad clésica, pueda transformarse en un medio de
justificacion a posteriori de decisiones politicas tomadas
por el régimen de turno.

Con esta realidad, se torna imprescindible una prepa- .
racién académica adecuada, una ética sin limites y una
comprension de los derechos fundamentales y del dere-
cho constitucional de todos los futuros magistrados o
miembros de la Corte, ya que tal parece se pretende intro-
ducir la argumentacién juridica fdctica inductiva en lugar
de la 16gica tradicional del andlisis normativo abstracto,
en definitiva, se busca superar la dogmadtica juridica. Sin
la preparacién adecuada podriamos tener decisiones arbi-
trarias y hasta antojadizas asi como ausencia de autono-
mia, inseguridad juridica y un colapso en la atencién de
causas.

33 Instrumentos procesales protectores de los
- derechos humanos :

En este punto nos referimos a las 1lamadas garantias
constitucionales o medios procesales que buscan asegu-
rar la observancia de los derechos constitucionales, pues
garantia y derecho no son lo mismo>5.

Doctrinariamente encontramos tres clases de garanti-
as orientadas a proteger a la Carta Politica, al ordena-
miento juridico creado por ella'y a los derechos y princi-
pios fundamentales contenidos en tal ordenamiento,
siendo garantias normativas, institucionales y jurisdic-
cionales0. \

La Constitucién derogada presentaba tres acciones
constitucionales o garantias jurisdiccionales especificas:
amparo, hdbeas data, y hdbeas corpus as{ como la garan-
tia institucional denominada Defensoria del Pueblo.

La nueva Carta, en cambio, considera dentro del titu-
lo denominado garantias constitucionales, tanto a las nor-
mativas como a las jurisdiccionales.

Parece que uno de los fines del texto (articulo 84) es
asegurar el respeto de los derechos fundamentales asi
como la prohibicién de reformas normativas atentatorias
contra la esencia del Estado Constitucional.

Se nos explica que la Asamblea Nacional y todo
6rgano con potestad normativa tienen la obligacién de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas nor-
mas juridicas a los derechos previstos en la Constitu-
cién y los tratados internacionales, y los que sean nece- .
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sarios para garantizar la dignidad del ser humano o de
las comunidades, pueblos y nacionalidades.

En ningiin caso, la reforma de la Constitucién, ni
de las leyes y otras normas juridicas asi como tampo-
co de los actos del poder piblico atentarin contra los
derechos que reconoce la Constitucion.

Sobre las garantias jurisdiccionales advertimos algu-
nos aspectos bésicos:

1) Hay un aumento y, en algin caso, un cambio de deno-
minacién y de procedimiento de las mismas. La
Constitucién presenta seis acciones, a saber: protec-
cién, hdbeas corpus, acceso a la informacién piblica,
hébeas data, accién por incumplimiento y la extraor-
dinaria de proteccién.

2) La existencia de disposiciones comunes a todas las
acciones, especialmente referidas a la legitimacién
activa, competencia, caracteristicas o principios pro-
cesales, etapas o instancias procesales, responsabili-
dad de los jueces constitucionales y el desarrollo de la
jurisprudencia (articulo 86).

3) La posibilidad de ordenar medidas cautelares, conjun-
ta o independientemente de las acciones constitucio-
nales de proteccién de derechos, pues se busca evitar
o hacer cesar la violacién o amenaza de violacién de
un derecho. Al parecer se fortalece la caracteristica de
que estas acciones constitucionales no son residuales.

4) Por el espacio reducido del que se dispone, muy
escuetamente, deseo colocar algunas ideas prelimina-
res sobre los cambios propuestos en esta materia.

La accién de proteccién viene a reemplazar al ampa-
ro vigente y tiene por objeto, valga la redundancia, “el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucién” (articulo 88).

Las causales para interponer dicha accién son:

a) Cuando exista una vulneracién de derechos constitu-
cionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad
publica no judicial.

b) Contra politicas piblicas cuando supongan la priva-
cién del goce o ejercicio de los derechos constitucio-
nales.

¢) Cuando la violacién proceda de una persona particu-
lar, si la violacién del derecho provoca dafio grave, si
presta servicios ptiblicos impropios, si actia por dele-
gacién o concesién, o si la persona afectada se
encuentra en estado de subordinacion, indefensién o
discriminacion.

La accién de habeas corpus pasa a la competencia de
los jueces o de la Corte Provincial de justicia y sale del

conocimiento de los alcaldes (articulo 89)

La accién de acceso a la informacién piblica (arti-
culo91) tiene “por objeto garantizar el acceso a ella
cuando ha sido denegada expresa o ticitamente, o
cuando la que se ha proporcionado no sea completa o
fidedigna”. Puede ser interpuesta incluso si la negati-
va se sustenta en el cardcter secreto, reservado, confi-
dencial o cualquiera otra clasificacién de la informa-
cion. El cardcter reservado de la informacion debera
ser declarado con anterioridad a la peticién, por auto-
ridad competente y de acuerdo con la ley.

Quiz4 la accién que mds polémica ha generado ha
sido la denominada extraordinaria de proteccidén, pues
procederd, como ya se ha indicado, contra sentencias o
autos definitivos en los que se haya violado por accién u
omisién derechos reconocidos en la Constitucién, y se
interpondra ante la Corte Constitucional. Procederé cuan-
do se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordi-
narios dentro del término legal, a menos que la falta de
interposicién de estos recursos no fuera atribuible a la
negligencia de la persona titular del derecho constitucio-
nal vulnerado.

Al respecto de las funciones de la Corte, Sandra
Morelli es clara, cuando nos comenta que “no es que la
Corte Constitucional se deba pronunciar sobre el fondo del
asunto ventilado ante la jurisdiccién ordinaria o conten-
cioso administrativa, verbigracia sobre si Pablo o Pedro
fueron o no culpables de homicidio, porque esto no le
cotresponde precisamente por no ser tribunal de instancia.
La Certe Constitucional debe, si, ordenar que se le tutele
al uno o al otro el derecho que se le ha violado, que puede
ser el derecho de defensa o el debido proceso”7. La revi-
sién operada, entonces, no es un recurso extraordinario ni
tampoco un instrumento para desconocer la cosa juzgada.

Colofén

Como se advierte, los cambios propuestos son bas-
tante novedosos, empero, considero que debe existir,
antes de nada, un sistema adecuado, independiente y téc-
nico de eleccidn de los magistrados de la Corte asf como
de los jueces constitucionales.

Por otro lado, no es admisible, que los jueces de ins-
tancia sigan siendo también constitucionales, pues se
puede generar un caos judicial, ya que la “abusitis” o
abuso de las acciones, que no necesitan mayores formali-
dades, pueden ocasionar un colapso que haga que los ciu-
dadanos desconfien mds del sistema en lugar de construir
un Estado que realmente defienda los derechos como pre-
tende decirnos el articulo uno del Proyecto.

Finalmente, debe operar un cambio sustancial en la
formacién juridica para lograr el entendimiento del
nuevo régimen, especialmente en la argumentacién e
interpretacion especializada.

Notas 1

No obstante, la nueva Carta politica aprobada el 28 de septiembre y publicada en

el Registro Oficial niimero 449 de 20 de octubre de 2008 dispone que el Ecuador
es un Estado Constitucional de derechos y justicia. '

2 Cédigo de Etica de la Legislatura fue publicado en el Registro Oficial nimero 73
del 24 de noviembre de 1998.
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Caso Nimero 001-2001-TC publicado en el Registro Oficial 423, 1 de octubre
de 2001; Caso Ndmero 041-2001-TC, Publicado en el Registro Oficial de 11 de
enero de 2002; y, Caso Nimero 326-2001-RA, publicado en el Registro Oficial
de 28 de enero de 2002.

Morales Tobar, Marco; Actualidad de la justicia constitucional en el Ecuador, en
Luis Lépez Guerra (coordinador), La Justicia Constitucional en la Actualidad,
Quito, Corporacién Editora Nacional, 2002, p. 77-165. Ademas revisar la
Resolucién No. 126-2001-TP del Tribunal Constitucional que explica:“el Estado
de Derecho es un régimen en el que el Derecho regula minuciosamente e impe-
rativamente la vida y la actividad del Estado, la sistematizacién y el funciona-
miento de sus 6rganos y de sus relaciones con los derechos de los individuos...”.
Larrea, Juan; Derecho Constitucional, Tomo I, Quito, Corporacién de Estudios y
publicaciones, 2000, p. 60.

Trujillo, Julio César; Teoria del Estado en el Ecuador. Estudio de Derecho
Constitucional, Serie Estudios Juridicos, Volumen Ocho, Quito, Universidad
Andina Simén Bolivar, sede Ecuador-Corporacién Editora Nacional, 2006, p.
87-112.

Unicamente Colombia y Venezuela se declaran, en su orden, como Estado social
de derecho (Articulo 1) y Estado democritico y social de Derecho y de Justicia
(articulo 2). Por su parte, el proyecto de Constitucién boliviana indica que
Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario. Empero, considero que en Venezuela, Bolivia y Ecuador se ha uti-
lizado el mecanismo de las Constituyentes para impulsar procesos neo-constitu-
cionalistas alejados de los principios bdsicos de convivencia democrética, pues
aunque estdn apegados a elecciones “populares y democréticas” han vulnerado
los elementos rectores de un verdadero Estado Constitucional.

Borja, Rodrigo; Derecho Politico y Constitucional, México, Fondo de Cultura
Econdémica, 1992, p. 315-319. Oyarte Martinez, Rafael; Curso de Derecho
Constitucional, Tomo I, Fuentes del Derecho Constitucional, Poder Constitu-
yente, Derechos Politicos, Quito, Fondo Editorial Fundacién Andrade y
Asociados, 2007, p. 100-107.

Madrifidan, Ramé6n Eduardo; El Estado Social de Derecho, Bogotd, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, 1997, p. 21-158. Horvitz, Marfa Inés, Las Nociones de
Estado de Derecho y Rule of Law. Origen, evolucién y contenido, en Estado de
Derecho y Reformas a la Justicia, Santiago de Chile, Diplomado Internacional
Estado de Derecho y Reformas a la justicia: Universidad de Chile, Universidad
de Heidelberg, California Western, 2005, p. 19-26. Prieto Sanchis, Luis, Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales, Madrid, Editorial Trotta, 2003, p.
107-117. Cea Egafia, José Luis, Estado constitucional de Derecho, nuevo para-
digma juridico, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 11°.
Afio, Tomo I, Montevideo, Konrad Adenauer, p- 43-56. Cérdova, Holguer Padl;
Estado autoritario, corporativizado y bloqueado. Perspectivas de cambio en
Ecuador desde los fundamentos del Estado Social y Democritico de Derecho, la
Justicia Constitucional y los Derechos Humanos, Quito, Centro de estudios
construyendo ciudadanfa y democracia, UNIBE- Universidad Central del
Ecuador, 2008, p. 52-69 y 135-196.

Como se conoce el concepto del poder constituyente tlene un origen, casi undni-
me, en el opdsculo ;Qué es el Tercer Estado?, escrito por el abate Emmanuel
Joseph Sieyes, representante del espiritu de la revolucién francesa. Para él, la
nacién como representante soberana estd colocada supra leges y permanece legi-
bus solutus. En tal virtud, se marca la diferencia entre poder constituyente y
poderes constituidos.

El pais ha enfrentado un debate muy intenso sobre su constitucionalidad. De
todas formas, primé lo politico en detrimento de lo juridico y el Congreso
Nacional emitié la Resolucién R-28-038 del 13 de febrero de 2007que calificé
de urgente la convocatoria a la referida consulta. Mi criterio es que no se respe-
t6 el procedimiento constitucional establecido en los articulos 104 y 283 de la
Carta vigente.

12 El Estatuto fue aprobado mediante Decreto Ejecutivo nimero148 de 27 de febre-

ro de 2007 y su articulo 1 claramente explica la naturaleza y finalidad de la
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Asamblea Constituyente, pues es convocada por el pueblo ecuatoriano y estd
dotada de plenos poderes para transformar el marco institucional del Estado, y
para elaborar una nueva Constitucién. La Asamblea respetard; profundizando en
su contenido social y progresivo, los derechos fundamentales de los ciudadanos.
El texto de la Nueva Constituci6n serd aprobado, conforme lo dispone el articu-
lo 23 del Estatuto, mediante Referéndum Aprobatorio. Finalmente, la norma es
pristina, al menos en el papel, pues la transformacién del marco institucional del
Estado y la nueva Constitucién, solo entrardn en vigencia con la aprobacién en
referéndum, de la nueva Constitucién. Lamentablemente, esta situaciéon no ha
acontecido, pues ha surgido el elemento metafisico que el pueblo lo puede todo,
hasta in-observar las reglas de juego.

Una copia de la Codificacién del Estatuto de Eleccién, Instalacién y
Funcionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente que fue publicada en el
Suplemento del Registro Oficial Nimero 33 de 5 de marzo de 2007 se acompa-
fi6 a la papeleta electoral utilizada el dfa de la consulta. El resultado mostré que
el 81.72% del electorado se pronuncié favorablemente a la reunién de la
Asamblea Constituyente.

14 El articulo 2 del Estatuto-constituyente claramente indica el perfodo de duracién

y disolucién de la Asamblea en el sentido que “La Asamblea Constituyente ten-
dr4 una duracién de ciento ochenta dias, contados a partir del dia de su instala-
cién, salvo que ella misma establezca una prérroga que no podrd exceder de
sesenta dfas contados a partir del vencimiento del plazo inicial”. Mediante reso-
Iucién de 20 de mayo de 2008, la Asamblea se prorrogé por sesenta dias.

15 Segtin el articulo 204 del Proyecto “El pueblo es el mandante y primer fiscaliza-

dor del poder piiblico, en ejercicio de su derecho a la participacién”. Ademds nos
indica que “La Funcidn de Transparencia y Control Social estard formada por el
Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo,
la Contraloria General del Estado y las superintendencias. Estas entidades ten-
drén personalidad juridica y autonomia administrativa, financiera, presupuestaria
y organizativa”.

16 Existe una teorfa, defendida por el Presidente de la Asamblea Constituyente, en el

sentido que el Régimen de Transicién forma parte del Proyecto como una norma
transitoria més.

17 Por colocar dos ejemplos de abuso de derecho, me permito citar el mandato nime--

18

19

ro uno denominado de plenos poderes que a mds de declararse como poder cons-
tituyente con plenos poderes, amenaza a los jueces y tribunales que tramitaren
cualquier accién contraria a las decisiones de la Asamblea con la destitucién de
sus cargos y el enjuiciamiento correspondiente. Por otra parte, se encuentra el
mandato niimero trece denominado AGD (Agencia de garantfa de Depdsitos) que
rompe ¢l debido proceso, pues se procede a ratificar la plena validez legal de la
Resoluci6on AGD-UIOGG-2008-12 del 8 de julio de 2008, en la que se ordena la
incautacién de los bienes de los ex accionistas y ex administradores de
Filanbanco S.A., con la finalidad de devolver el dinero al Estado y a todos los
ecuatorianos que adn permanecen perjudicados por la quiebra de dicho banco.
Ademds se permiten declarar que la resolucion AGD-UIO-GG-2008-12 de 8 de
julio de 2008, expedida por el Gerente General de la Agencia de Garantia de
Depé6sitos no es susceptible de accién de amparo constitucional u otra de cardc-
ter especial, y si de hecho se hubiere interpuesto, serd inmediatamente archivada,
sin que se pueda suspender o impedir el cumplimiento de la referida resolucién.
Los jueces o magistrados que avocaren conocimiento de cualquier clase de
accién constitucional relativa a esta resolucion y aquellas que se tomen para €je-
cutarla, implementarla o cumplirla a cabalidad, deberdn inadmitirlas, bajo pena
de destitucién y sin perjuicio de la responsabilidad penal a la que hubiere lugar.
(Puede el poder constituyente romper el Estado de Derecho, sencillamente por-
que tiene plenos poderes?. Creo que No.

Oyarte, Rafael; La Proteccién de los Derechos Fundamentales en el Sistema
Juridico, en Revista Juridica Ruptura, No. 44, Quito, AED, 2001, p. 24-25. .
Salgado, Herndn; Lecciones de Derecho Constitucional, Quito, Ediciones
Legales, p.58. Barrena, Alberto; Reflexiones sobre el poder, Quito, Centro de
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publicaciones de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 1996, p. 166 y
207.

Publicada en el Suplemento del Registro Oficial nimero 133 del 24 de julio de
2007.

Se puede revisar el texto completo del proyecto de Constitucidn asf como el régi-
men de transicién y demds normas constituyentes en www.asambleaconstitu-
yente.gov.ec.

Salgado, Herndn; Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana, Fortaleci-
miento de la justicia constitucional en el Ecuador, serie 5, Quito, Corporacién
Editora Nacional, 2004, p. 31-69. Proyecto denominado “Sisterna Adminis-
trativo de Justicia Constitucional”, presentado por el Tribunal Constitucional,
enero 2008, p. 5-12. ‘

El profesor Néstor Sagiiés define al sistema mixto ecuatoriano como judicial
difuso, con més control concentrado en un 6rgano extra poder como el Tribunal
Constitucional. Néstor Pedro Sagiiés, Justicia Constitucional y Control de la ley
en América Latina, en Luis Lépez Guerra (coordinador), La Justicia
Constitucional en la Actualidad, Quito, Corporacién Editora Nacional, 2002, p.
170.

Trujillo, Julio César; Op. Cit., p. 217 -245. Por su parte, el Art. 274 de la Carta
Magna vigente reza: “Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra
declarar inaplicable, de oficioo a peticién de parte, un precepto juridico contra-
rio a las normas de la Constitucién o delos tratados y convenios internacionales,
sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido. Esta declaracién no tendrd
fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie. El juez, tribunal o sala
presentard un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el
Tribunal Constitucional resuelva con caricter general y obligatorio”.

Estos principios han sido estudiados por prestigiosos constitucionalistas ecuato-
rianos como Herndn salgado, Rafael Oyarte y Marco Morales. '
El inciso primero del articulo 178 explica que “Los 6érganos jurisdiccionales, sin
perjuicio de otros 6rganos con iguales potestades reconocidos en la Constitucion,
son los encargados de administrar justicia, y seran los siguientes: 1. La Corte
Nacional de Justicia. 2. Las cortes provinciales de justicia. 3. Los tribunales y
juzgados que establezca la ley. 4. Los juzgados de paz.

El segundo inciso del mismo 178 indica “El Consejo de la Judicatura es el érga-
no de gobierno, administracién, vigilancia y disciplina de la Funcién Judicial”.
La integracién, nominacién de sus miembros y demds funciones del Consejo de
la Judicatura se encuentran descritas desde el articulo 179 hasta el 181.

“La Funcién Judicial tendrd como érganos auxiliares el servicio notarial, los
martilladores judiciales, los depositarios judiciales y los demés que determine la
ley” (articulo 178, tercer parrafo).

La Defensorfa Piblica y la Fiscalia General de] Estado son érganos auténomos
de la Funcién Judicial.

Esta funci6n se encuentra desarrollada desde el articulo 204 hasta el 216. Al
parecer viene a reemplazar a la Comisién de Control Civico contra la Corrup-
cién, conforme lo dispone la tercera norma transitoria: “Las servidoras y servi-
dores publicos de la Comisién de Control Civico de la Corrupcién y de la
Secretaria Nacional Anticorrupcion, que no sean de libre nombramiento y remo-
cién, pasardn a formar parte del Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social. Por otra parte, tiene una funcién trascendental en el tema que nos ocupa,
pues, conforme los dispone la primera parte del articulo 434 “los miembros de
la Corte Constitucional se designardn por una comision calificadora que estard
integrada por dos personas nombradas por cada una de las funciones,
Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social”.

Esta funcién aparece descrita desde el articulo 217hasta el 224.

Aragén Reyes, Manuel; Sobre las nociones de Supremacia y Supralegalidad
Constitucional, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1986. Zavala
Egas, Jorge; Derecho Constitucional, Guayaquil, Edino, 1999, p. 32-35 y 163 —
2217. .
Salgado, Herndn; Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana, Fortaleci-
miento de la justicia constitucional en el Ecuador, serie 5, p. 17.
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Opyarte, Rafael; La accién de amparo constitucional: Jurisprudencia, dogmadtica y
doctrina, Quito, Fundacién Andrade y asociados Fondo editorial, 2006, p. 19.
Los principios de la supremacia aparecen desde el articulo 424 hasta el 428 en
tanto que las disposiciones que tratan sobre la Corte Constitucional van desde la
429 hasta la 440. Finalmente la reforma constitucional aparece del articulo 441
al 444.

Salgado, Herndn; Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana, Fortaleci-
miento de la justicia constitucional en el Ecuador, serie 5, p. 91-92.

Articulo 426: Todas las personas, autoridades e instituciones estédn sujetas a la
Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publi-
cos, aplicardn directamente las normas constitucionales y las previstas en los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mds favorables
a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresa-
mente. Los derechos consagrados en la Constitucidn y los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacién. No
podré alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vul-
neracién de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién, para dese-
char la accién interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales
derechos.

Opyarte, Rafael; Ibidem, p. 20.

Salgado, Herndn, Lecciones de Derecho Constitucional, Quito, Ediciones
Legales, p. 171.

Revisar los articulos 276 y 277 de la Constitucioén vigente donde se advierte la
competencia del Tribunal Constitucional y la titularidad de los sujetos que pue-
den legitimar activamente las demandas de inconstitucionalidad. Por otra parte,
en el Ecuador, cualquier persona natural o juridica o grupo de personas puede
proponer la accién de amparo para proteger el medio ambiente.

Opyarte, Rafael; Ibidem, p. 27-28.

Se adopta el término de la realidad constitucional espafiola y se renuncia a lo dis-
puesto en el articulo 275 de la Constitucién vigente que habla de vocales.

Para entender este tema es bueno que se lea la segunda disposicidn transitoria del
Proyecto: “El érgano legislativo, en el plazo de treinta dfas desde la entrada en
vigencia de esta Constitucion, designara con base en un concurso ptiblico de opo-
sicién y méritos, con postulacién, veeduria e impugnacién ciudadanas a las con-
sejeras y consejeros del primer Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social, quienes permaneceran provisionalmente en sus funciones hasta la apro-
bacién de la ley correspondiente. En este proceso se aplicardn las normas y prin-
cipios sefialados en la Constitucion. El Consejo de transicién permanecerd en sus
funciones hasta que se promulgue la ley que regule su organizacién y funciona-
miento, y en ciento veinte dias preparard el proyecto de ley correspondiente para
consideracién del érgano legislativo”.

Morales, Marco; Actualidad de la justicia constitucional en el Ecuador, en Luis
Lépez Guerra (coordinador), La Justicia Constitucional en la Actualidad, Quito,
Corporacién Editora Nacional, 2002, p. 119. El Articulo 201 de la Constitucién
vigente establece que “Para ser magistrado de la Corte; Suprema de Justicia, se
requerird:1. Ser ecuatoriano por nacimiento. 2. Hallarse en goce de los derechos
politicos. 3. Ser mayor de cuarenta y cinco afios. 4. Tener titulo de doctor en juris-
prudencia, derecho o ciencias juridicas. 5. Haber ejercido con probidad notoria la
profesién de abogado, la judicatura o la docencia universitaria en ciencias jur{di-
cas, por un lapso minimo de quince afios. 6. Los demds requisitos de idoneidad
que fije la ley”.

El articulo 205 del Cédigo politico dispone: “Se prohibe a los mag1strados y jue-
ces ejercer la abogacia o desempefiar otro cargo puiblico o privado, con excepcién
de la docencia universitaria. No podrén ejercer funciones en los partidos politi-
cos, ni intervenir en contiendas electorales”.

Los vocales del TC pueden ser enjuiciados pohtlcamente por infracciones cons-
titucionales o legales, cometidas en el desempefio del cargo. El Congreso podrd
censurarlos en el caso de declaratoria de culpabilidad, por mayoria de sus inte-
grantes. La censura producird la inmediata destitucién del magistrado. Si de Ia
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censura se derivaren indicios de responsabilidad penal del funcionario, se dis-
pondré que el asunto pase a conocimiento del juez competente.

Se refiere al control social o popular descrito en los articulos 95,204 y 208 del
Proyecto. Para comprensién me permito citar la primera norma: “Las ciudadanas
y ciudadanos, en forma individual y colectiva, participardn de manera protagé-
nica en la toma de decisiones, planificacién y gestién de los asuntos publicos, y
en el control popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus repre-
sentantes, en un proceso permanente de construccién del poder ciudadano. La
participacién se orientard por los principios de igualdad, autonomfa, deliberacion
piiblica, respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad.
La participacién de la ciudadania en todos los asuntos de interés publico es un
derecho, que se ejercerd a través de los mecanismos de la democracia represen-
tativa, directa y comunitaria”. El articulo 204 trata sobre la funcién de
Transparencia y Control Social (institucién) en tanto que el 208 explica los debe-
res y atribuciones del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social (uno
de los 6rganos).

El segundo inciso de la norma 431 textualmente dice: “Sin perjuicio de la res-
ponsabilidad civil, en caso de responsabilidad penal Gnicamente serdn acusados
por la Fiscal o el Fiscal General de la Naci6n y juzgados por el pleno de la Corte
Nacional de Justicia, para cuyo efecto se requeriréd el voto conforme de las dos
terceras partes de sus integrantes”.

Lamentablemente existe una ambigiiedad que se desprende del texto constitu-
cional, pues no se sabe a ciencia cierta qué 6rgano es el responsable de ratificar
los tratados. Obsérvese como el articulo 120numeral 8 indica que la Asamblea
Nacional (Legislativo) deberd aprobar o improbar los tratados internacionales en
los casos que corresponda, o sea, los del articulo 419, en tanto que el articulo 147
numeral 10 sefiala como una de las atribuciones y deberes del Presidente “defi-
nir la politica exterior, suscribir y ratificar los tratados internacionales...”, segu-
ramente conforme lo dispone la norma 418. Finalmente, el articulo 438 numeral
1 indica que “la Corte Constitucional emitird dictamen previo y vinculante de
constitucionalidad...de los tratados internacionales, previamente a su ratifica-
ci6én por parte de la Asamblea Nacional”. Por tltimo, el articulo 420 expresa que
“la ratificacién de tratados se podré solicitar por referéndum, por iniciativa ciu-
dadana o por el Presidente de la Republica.

Debe guardar concordancia con el articulo 93 que establece que “la accién por
incumplimiento tendré por objeto garantizar la aplicacién de las normas que
integran el sistema juridico, asf como el cuamplimiento de sentencias o informes
de organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decisién
cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacién de hacer o no hacer
clara, expresa y exigible. La acci6n se interpondré ante la Corte Constitucional”.
Esta competencia hay que concordarla con el articulo 94 que dispone que “la
accién extraordinaria de proteccién procederd contra sentencias o autos definiti-
vos en los que se haya violado por acci6n u omisién derechos reconocidos en la
Constitucién, y se interpondré ante la Corte Constitucional. El recurso procede-
14 cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del
término legal, a menos que la falta de interposicién de estos recursos no fuera
atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho constitucional vulne-
rado. Algunos constitucionalistas como Antonio Rodriguez se preguntan sila
Corte, con otras atribuciones inherentes a su calidad de organismo de control
constitucional, podr4 despachar con la agilidad necesaria todas las acciones de
proteccién. Ademds no se sabe en qué plazo y en qué instancia debe proceder
dicha accién.

El articulo 130 indica que “la Asamblea Nacional podr destituir a la Presidenta
o Presidente de la Repiiblica en los siguientes casos: 1. Por arrogarse funciones
que no le competen constitucionalmente, previo dictamen favorable de la Corte
Constitucional...”

Existe un control cruzado entre el Ejecutivo y el Legislativo, pues el primero
puede disolver al segundo, en tanto que el 6rgano Legislativo puede destituir al
Presidente por arrogarse funciones que no le competen. No creo que se trate de
una idea funcional, pues, al contrario, podria generar una Iucha de poderes que
eventualmente podria causar inestabilidad y acefalia.
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54 Para estudiar el conflicto generado en Colombia con la creacién de la Corte
Constitucional se recomienda la lectura del texto “La Corte Constitucional ;Un
legislador complementario?” de Sandra Morelli Rico, Bogotd, Instituto de
Estudios Constitucionales Carlos Restrepo, Universidad Externado de Colombia,
1997.

55 Brage Camazano, Joaquin; La Jurisdiccién Constitucional de la libertad, México,
Editorial Porrda, Instituto mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2005,
p.20 a6l.

56 Jurado, Romel y Vargas, Edwar; Guia de Litigio Constitucional, Tomo I, Quito,
CLD- Konrad Adenauer, 2001, p.18. Gozaini, Osvaldo; La Justicia Constitu-
cional. Garantfas, proceso y Tribunal Constitucional, Buenos Aires, Depalma,
1994, p. 181 a 366.

57 Op. Cit., p. 18.




