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Presente

De mi consideracion:

Remito el informe correspondiente a la tesina presentada por la alumna dofia
Martha Pavon Trujillo sobre La Corte Constitucional en Ecuador
comparada con el Tribunal Constitucional Federal de la Reptiblica Federal
de Alemania como dérganos de control constitucional, de la que dejo
constancia en los siguientes términos:

La autora indica haber escogido el tema porque, a su parecer, existe un
paralelismo en lo referente a hitos histéricos que se refieren al control de
constitucionalidad en ambas naciones. Los sefialamientos que hace al respecto
no identifican ninglin hito histérico en ese sentido, més alld de meros
acercamientos positivos que en nada justifican esa indicacién. Por ello, no
encuentro explicacién objetiva para hacer una comparacién entre las dos
magistraturas, como no sea el mero deseo de hacerlo por parte de la tesinista,
pues bien pudo escoger el Consejo Constitucional francés, la Corte italiana, el
Tribunal espafiol o cualquier otro con similares premisas.

El primer capitulo se destina a describir generalidades sobre el control de
constitucionalidad, como son los sistemas difuso, concentrado y mixto, aunque
nada de ello se refiere a la comparacién que se anuncia en el titulo del texto.
Luego menciona unas “corrientes constitucionales en Europa y Latinoamérica’,
comenzando por el constitucionalismo social y el neoconstitucionalismo, para
llegar a un “nuevo constitucionalismo latinoamericano”,

En el capitulo segundo se trata del contexto politico social en Alemania y la
evolucién del control constitucional. Interesante hubiese resultado comparar el
sistema de control por érgano politico de la Constitucién alemana de 1871 con
el previsto en nuestra historia constitucional. Al tratar de la Constitucién de
Weimar de 1919, se hace una referencia superficial del sistema de gobierno, y
al Tribunal de Estado. Algo similar ocurre con las referencias a la Ley
Fundamental de 1949.

El capitulo tercero lo destina a la evolucién del control de constitucionalidad en
Ecuador, ademas de las generalidades, se hace una interesante mencién a la
Constitucién de 1869 y el veto por razones de inconstitucionalidad,
configurando control preventivo, y una breve mencién a las facultades del
Consejo de Estado, para luego hacer una descripcién méas amplia respecto del
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Tribunal de Garantfas Constitucionales en las Constituciones de 1945, 1967 y
1978-79, para luego hacer referencia al Tribunal Constitucional creado en

1996.

Es a partir del capitulo cuarto cuando comienza la comparacién. En la
integracion de los érganos hace mencién a que el Tribunal aleman forma parte
del Poder Judicial, a diferencia de la Corte ecuatoriana, pero no hace

_indicaciones sobre esta diferencia. Luego describe cdmo se conforma el

Tribunal alemén, con sus dos salas y sus ocho integrantes en cada una, con
perfodo o limite de edad, describiendo brevemente las competencfas de cada
una. Luego se hace similar descripcién de la Corte Constitucional ecuatoriana.
Hace lo mismo con los requisitos para ser juez, el procedimiento de
designacién, los efectos jurfdicos de los fallos, el remplazo de jueces, las
responsabilidades. En definitiva, nada de comparacién sino pura descripcion.

Nada distinto ocurre con los capitulos quinto y sexto, sobre las competencias
de ambas magistraturas. En ambos casos introduce el tema relativo a las
garantfas, asuntos ajenos al control de constitucionalidad propiamente dicho,
haciéndose presente que nada dice la autora sobre algin aspecto que no haga
creer al lector que ha confundido las dos funciones.

Las conclusiones no son sino un resumen de los datos sefialados en el cuerpo
de la tesina. En definitiva, he lefdo un trabajo con interesantes datos, pero que
se pierden por la ausencia de comparacién.

Por lo expuesto, estimo que la tesina de dofia Martha Pavon Trujillo tiene
algunos asuntos que pueden ser ttiles para el lector, por lo que puede ser
aprobada con la nota de ocho sobre diez (08/10).

Sin otro particular, hago propicia la ocasién para reiterarle mis sentimientos de
consideracién y estima.

Atentamente,

RAFAEL OYARTE MARTINEZ

Manuel Guzméan N39-127 y Av. Eloy Alfaro « Teléfono: + 593-2-600 1386
email: royarte @rafaeloyarte.com * iquintana@rafaeloyarte.com ® www.rafaeloyarte.com
Quito, Ecuador
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De mi consideracion:

Mediante oficio No. 708-SJG-13 se me informé que habia sido designado
como profesor informante de la Disertacién de Licenciatura intitulada “LA
CORTE CONSTITUCIONAL EN ECUADOR COMPARADA CON EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE LA REPUBLICA FEDERAL
ALEMANA COMO ORGANOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL",
elaborada por la licenciada MARTHA PAVON TRUJILLO.

En consecuencia, he procedido a analizar con detenimiento el antedicho
trabajo, arribando a las siguientes conclusiones:

1. El Capitulo primero es un capitulo introductorio del cual se pudo haber
prescindido. De hecho, en este capitulo la estudiante incurre en varias
generalidades (como por ejemplo cuando intenta definir lo que es el
neoconstitucionalismo p. 23 y ss) quée son propias de la amplitud de los
temas abordados y el poco espacio destinado para el efecto.

2. Los capitulos segundo, tercero y cuarto son, desde mi punto de vista,
el mayor aporte de la investigacién. Estos capitulos denotan un trabajo
serio de investigacion y constituyen un aporte a la discusion del tema
planteado en cuanto a la comparacion entre los distintos érganos que
ejercen control constitucional en Ecuador y Alemania. Debo destacar
en estos capitulos el analisis de la evolucién normativa que se ha
producido tanto en Ecuador como en Alemania en materia de control
constitucional, que resulta muy Gtil para el estudio del tema y un aporte
interesante de la estudiante.

3. Los capitulos quinto y sexto son preeminentemente descriptivos, y en
especial en el capitulo sexto se incurren en algunas generalidades e
imprecisiones ya que por ejemplo, se hace referencia a varias
garantias jurisdiccionales sin explicar a través de qué medios puede
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llegar a conocimiento de la Corte Constitucional ecuatoriana (proceso
de seleccion).

4. La bibliografia utilizada es adecuada para la complejidad del tema
abordado.

En funcién de las conclusiones sefialadas, a mi criterio el trabajo realizado
viabiliza el que la licenciada MARTHA PAVON TRUJILLO opte por la
Licenciatura, otorgandole la calificacién de 9/10. .

Aprovecho la oportunidad para reiterarle mis sentimientos de consideracion y
estima.
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ABSTRACT

Mi enfoque central es una comparacion descriptiva de la organizacion y competencias de
la Corte Constitucional en Ecuador y del Tribunal Constitucional Federal de la Republica
Federal Alemana en su calidad de 6rganos de control constitucional.

Para realizar esta comparacibn tome como punto de partida la influencia del
constitucionalismo social en la Constitucion del Imperio Aleméan en Weimar, 1919 y en la
Constitucion de Ecuador, 1929. Ademas, la inclinacién de Ecuador en 1945 y de Alemania
en 1949 por el sistema de control constitucional concentrado que se manifestd con la
creacion de drganos especializados. Mi objetivo era llegar a establecer la situacion
estructural y de competencias de estos organos de control de constitucionalidad en la
actualidad, a fin de determinar las posibles deficiencias y aspectos positivos del sistema de

justicia constitucional ecuatoriano.

Para mi enfoque utilicé la descripcion juridico-constitucional, el documental argumentativo

0 exploratorio, ademas el racional-normativo, histérico-juridico, politico.

El Tribunal Constitucional federal ha conservado desde 1951, con pocas modificaciones,
su estructura organica, sus competencias y poderes, los cuales le han permitido de manera
eficaz la proteccion completa del Derecho Constitucional y ha ido integrando en la practica
jurisdiccional las exigencias contemporaneas. EIl Tribunal de Garantias Constitucionales
que funcioné desde 1967, luego como Tribunal Constitucional con las Reformas de
1995/96 y como Corte Constitucional desde el 2008, ha ido ampliando sus competencias y
poderes gracias a la teoria del Estado Constitucional de Derecho. Lo positivo es que la
Corte Constitucional ecuatoriana actual esta dotada de competencias y poderes que le
permiten salvaguardar la Constitucion. No obstante, se podria eliminar competencias de
menor categoria, 0 de un alto contenido politico, para una mayor eficacia en sus labores. El
Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano exige, ademas que los jueces constitucionales,
en particular, y jueces, en general, tengan un alto nivel de conocimientos en Derecho
Constitucional, como consecuencia de las nuevas practicas jurisdiccionales vinculadas a
nuevos valores constitucionales, asi como, por su rol de guardianes de la Constitucion,

independencia institucional y capacidad argumentativa.
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SINTESIS

Este tema trata de la Corte Constitucional del Ecuador comparada con el Tribunal
Constitucional Federal de la Republica Federal Alemana como 6rganos de control
constitucional. He dividio este tema en seis capitulos para su desarrollo:

El primer capitulo: El control de constitucionalidad que comprende los sistemas de control
constitucional -difuso, concentrado y mixto-, cuyo analisis se extiende desde comienzos
del siglo XX hasta nuestros dias, y las corrientes constitucionales en Europa y
Latinoamérica, es decir, el constitucionalismo social de comienzos del siglo XX, cuyos
precursores fueron México en 1917 y Alemania con la Constitucion de Weimar de 1919,
luego el neoconstitucionalismo de los afios setenta, asi como el nuevo constitucionalismo

latinoamericano, al cual pertenece la actual Constitucion ecuatoriana.

El segundo capitulo: EIl contexto politico-social en Alemania y la evolucion del control
constitucional que trata de un analisis que se extiende, mas especificamente, desde la
Constitucion del Imperio Aleman, conocida como la Constitucion de Weimar de 1919 y
de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de 1949, enfocando al Tribunal
Constitucional Federal como oOrgano de control constitucional, a los derechos
fundamentales, a la modificacion de la Ley Fundamental, a los decretos habilitantes y

decretos de emergencia, asi como a la reunificacion de la Republica Alemana.

El tercer capitulo: Evolucion juridica del control constitucional en Ecuador que se extiende
desde los comienzos de la Republica y esta dividida en dos grandes etapas, la primera que
la llamé ensayos de control constitucional que se extiende desde 1830 hasta 1929, en la
cual me refiero a los principios de soberania constitucional y mecanismos de control
constitucional, y la etapa que comprende desde la creacion del Tribunal de Garantias
Constitucionales que esta subdividida, en la etapa que abarca desde la creacion del
Tribunal en 1945 hasta la Constitucién de 1979, en la cual hablo sobre las competencias
del Tribunal, los derechos fundamentales consagrados en las Constituciones, asi como de
las particularidades de esta época. Luego, la segunda etapa que corresponde al Tribunal
Constitucional o consolidacién del drgano de control constitucional que abarca las

Reformas de 1995/96 y la Codificacidn de 1998, en la cual me refiero a la capacidad para
2



presentar demandas de inconstitucionalidad, al Estado social de Derecho, a los derechos
fundamentales y a las particularidades especiales de esta época.

El cuarto capitulo: Estructura comparativa de la Corte Constitucional ecuatoriana y del
Tribunal Constitucional Federal Alemé&n como 6rganos de control, en el cual me refiero a
la integracion o composicién de los dos 6rganos constitucionales, a los requisitos para ser
jueces constitucionales en estos dos paises, al procedimiento de la designacion, a los
efectos juridicos de los fallos o sentencias, al reemplazo de un juez constitucional y a las
responsabilidades de los jueces constitucionales.

El quinto capitulo: Competencias del Tribunal Constitucional Aleman como drgano de
control constitucional, en este capitulo he tratado de realizar una clasificacion que permita
un analisis comparativo entre los dos érganos constitucionales y en él me refiero a las
acciones por inconstitucionalidad, a los dictamenes de constitucionalidad como marco del
funcionamiento democratico y a las garantias constitucionales, el amparo y la proteccion

de los derechos fundamentales.

El sexto capitulo: Competencias de la Corte Constitucional del Ecuador como érgano de
control constitucional, al igual que en el capitulo anterior, me refiero a las acciones por
inconstitucionalidad, a los dictdmenes de constitucionalidad como marco del
funcionamiento democratico y a las garantias constitucionales como protectoras de los

derechos fundamentales.

Por altimo presento las conclusiones propias del analisis de este tema.



TABLA DE CONTENIDOS

LA CORTE CONSTITUCIONAL EN ECUADOR COMPARADA CON EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE LA REPUBLICA FEDERAL
ALEMANA COMO ORGANOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL

INDICE PAG.
Introduccién 7
CAPITULO |
EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

1.- Sistemas de aplicacion de control constitucional (difuso y concentrado) 8

1.1.- Periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial 13
1.1.1.- EnEuropa 13
1.1.2.- En América latina 15
1.1.3.- Caracteristicas del control constitucional mixto 16
2.- Corrientes constitucionales en Europa y Latinoamérica 17
2.1.- El constitucionalismo social 19
2.2.- El neoconstitucionalismo 23
2.3.- El nuevo constitucionalismo latinoamericano 26

CAPITULO Il

CONTEXTO POLITICO-SOCIAL EN ALEMANIA Y LA EVOLUCION DEL
CONTROL CONSTITUCIONAL

1.- La Constitucion del Imperio Aleméan en Weimar, 1919 29
1.1.- El Tribunal de Estado para el Imperio como 6rgano de jurisdiccién constitucional 31
1.2.- Derechos fundamentales 31
1.3.- Modificacion de la Constitucion 32
2.- La Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana, 1949 34
2.1.- El Tribunal Constitucional Federal como 6rgano de control constitucional 37
2.2.- Derechos fundamentales 37
2.3.- Modificacion de la Ley Fundamental 39
2.4.- Decretos habilitantes y decretos de emergencia (interna y externa) 40
2.5.- Reunificacién de la Replblica Alemana 42
CAPITULO I

EVOLUCION JURIDICA DEL CONTROL CONSTITUCIONAL EN ECUADOR

1.- Ensayos de control constitucional, 1830 — 1929 44
1.1.- Principio de supremacia constitucional 46
1.2.- Mecanismos de control constitucional 47
2.- Tribunal de Garantias Constitucionales 49
2.1.- Creacion y Desarrollo: 1945 ... 1967 a 1979 49
2.1.1.- Competencias del Tribunal de Garantias Constitucionales 50
2.1.2.- Derechos fundamentales 54
2.1.3.- Particularidades 55



2.2.- Tribunal Constitucional, consolidacion: Reformas de 1995 y 1996 y la Constitucion 56
codificada de 1998

2.2.1.- Capacidad para presentar demandas de inconstitucionalidad 60

2.2.2.- Estado social de Derecho, derechos fundamentales 60

2.2.3.- Particularidades 62
CAPITULO IV

ESTRUCTURA COMPARATIVA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
ECUATORIANA Y DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN
COMO ORGANOS DE CONTROL

1.- Integracion del 6rgano constitucional aleman y la composicion de la Corte 63
Constitucional ecuatoriana

2.- Requisitos para ser jueces constitucionales en estos dos paises 68
3.- El procedimiento de la designacion 69
4.- Efectos juridicos de los fallos o sentencias 71
4.1.- De los fallos del Tribunal Constitucional Federal 71
4.2.- De las sentencias de la Corte Constitucional 73
5.- El reemplazo de un juez constitucional 73
6.- Responsabilidades de los jueces constitucionales 75

CAPITULO V

COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAN COMO ORGANO
DE CONTROL CONSTITUCIONAL

1.- Las acciones por inconstitucionalidad 78
1.1.- Control constitucional abstracto de las normas juridicas 78
1.1.1.- Incompatibilidad de fondo o forma con la Ley Fundamental 79
1.1.2.- De la necesidad de una regulacion juridica federal 80
1.1.3.- De la proteccion de la minoria parlamentaria 80
1.2.- Control constitucional concreto de las normas juridicas 81
1.2.1.- Deuna norma juridica del Derecho interno 81
1.2.2.- Deuna norma juridica de Derecho internacional 82
1.2.3.- Diferente interpretacion por un Tribunal Constitucional de un Estado (Land) 83
1.3.- Conflictos de competencias constitucionales: Diferentes situaciones 84
2.- Dictdmenes de constitucionalidad como marco del funcionamiento democratico 85
2.1.- Tratados internacionales 85
2.2.- Enjuiciamiento al Presidente federal y a los jueces 86
2.3.- Prohibicién de los partidos politicos y el control electoral 87
2.4.- Evolucion en materia consultiva 88
3.- Las garantias constitucionales como protectoras de los derechos fundamentales 89
3.1.- Las quejas constitucionales, el amparo y la proteccion de derechos: 89
requisitos procedimentales

3.2.- Perdida de los derechos fundamentales 94



CAPITULO VI

COMPETENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR COMO

ORGANO DE CONTROL CONSTITUCIONAL

1.- Las acciones por inconstitucionalidad

1.1.- De forma o fondo contra actos normativos; de normas conexas y de los actos
administrativos

1.2.- La accion por omision de mandatos constitucionales

1.3.- Conflictos de competencias o atribuciones

1.4.- Control constitucional concreto de las normas juridicas

2.- Dictdmenes de constitucionalidad como marco del funcionamiento democratico
2.1.- Tratados internacionales

2.2.- Convocatoria a consultas populares y en los casos de reforma a la Constitucion
2.3.- Objecion de inconstitucionalidad sobre proyectos de ley

2.4.- Declaratorias de Estado de excepcion

2.5.- Admisibilidad para el enjuiciamiento politico del Presidente

2.6.- Comprobacién del abandono del cargo de Presidente de la Republica

2.7.- Casos de destitucion del Presidente y de disolucién la Asamblea Nacional
2.8.- Proyectos de estatutos de autonomia regional

3.- Las garantias constitucionales como protectoras de los derechos fundamentales
3.1.- Las acciones de proteccion o amparo

3.2.- Medidas cautelares

3.3.- Accidn de habeas corpus y habeas data

3.4.- Acceso a la informacidn publica

3.5.- Por incumplimiento

3.6.- Acciones extraordinarias de proteccién

CONCLUSIONES
BIBLIOGRAFIA

96
96

98

99

100
101
101
102
103
103
105
105
105
106
107
108
110
110
112
113
114

115
123



INTRODUCCION

He escogido este tema, porque a mi parecer existe un paralelismo en los hitos historicos
que se refieren al control constitucional de los dos paises. Es asi que la Republica Alemana
fue una de las precursoras del constitucionalismo social en Europa al incorporar en la
Constitucion de Weimar de 1919, ademas, de los derechos fundamentales, los derechos
laborales y sociales, y Ecuador fue uno de los pioneros en Latinoamérica, luego de
Meéxico (1917) en incorporar estos derechos en la Constitucion de 1929.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, la RepUblica Federal Alemana crea a traves de la
Ley Fundamental de 1949, hasta ahora vigente, el actual Tribunal Constitucional Federal,
siguiendo el modelo del control constitucional concentrado. En Ecuador, el primer 6rgano
de control constitucional se crea con la Constitucion de 1945 bajo la influencia de la
Constitucion Espariola de 1931 que también establecio el modelo de control concentrado o
europeo. EL Tribunal de Garantias Constitucionales entré en funcionamiento con la
Constitucion de 1967.

También hay que considerar que los dos paises tienen una estructura de gobierno diferente,
la Republica Federal Alemana que cuenta con un gobierno federalista y la Republica del
Ecuador que tiene un sistema de gobierno presidencialista. Esta caracteristica es de
notable importancia, porque se refleja en la estructura y funcionamiento de los 6rganos

constitucionales.

Cabe sefialar que el Tribunal Constitucional Federal, es un érgano de control constitucional
que goza de prestigio a nivel europeo, e incluso internacional, razén esta por la cual,
también, me motiva el analizar su estructura y funcionamiento, a fin de obtener otra

perspectiva que amplie mis conocimientos en esta materia.

Tomando todas estas consideraciones me gustaria hacer una contraposicioén del Tribunal
Constitucional Federal y la Corte Constitucional, desde su creacion hasta hoy en dia, en lo
que se refiere a su estructura, competencias y poderes, en fin, su evolucion juridica, con la
finalidad de obtener un balance en su desarrollo y poder establecer objetivamente una

proyeccidn para el futuro.



LA CORTE CONSTITUCIONAL EN ECUADOR COMPARADA CON
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE LA REPUBLICA
FEDERAL ALEMANA COMO ORGANOS DE CONTROL DE
CONSTITUCIONAL

CAPITULO I
El CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

1.- Sistemas de aplicacion de control de constitucionalidad (difuso y

concentrado)

Antes de seguir adelante con el tema, cabe definir lo que se entendera por control o justicia
constitucional para este estudio. Si bien el téermino es plurivoco y ha permitido ser
entendido de diferentes maneras, por ejemplo, para Kelsen como una “jurisdiccion
especializada encargada de controlar la constitucionalidad de las leyes™, 0 “como una garantia
Jjurisdiccional de la Constitucion”*; para Cappelleti y otros, “una jurisdiccion especializada

3. para Zagrebelsky y otros, “una jurisdiccion

encargada de aplicar la Constitucion”
especializada en conocer determinados procesos constitucionales s para otros, simplemente
como sinonimo de jurisdiccién constitucional; pero Manuel Aragon Reyes, al cual me
orientaré conceptualmente, establece una clara diferencia entre el término “justicia
constitucional” de “jurisdiccion constitucional” y sostiene que la justicia constitucional:
“no esta basada en una comprensiéon formal, sino material, de tal manera que se refiere a la
totalidad de la actividad judicial de aplicacion de la Constitucién, ya sea realizada por tribunales

especializados o por tribunales ordinarios, ya sea practicada de forma concentrada o difusa™,

! Manuel Aragdn Reyes. Estudios de Derecho Constitucional. Madrid, Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, 2da. edicion, 2009. Pagina 237.

% Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacion Editora
Nacional, 2004. Pagina 15.

* Manuel Aragdn Reyes. Estudios de Derecho Constitucional. Madrid, Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, 2da. edicion, 2009. Pagina 237.
* Ibidem. Pagina 237.

> Ibidem. Pégina 237.



mientras que la jurisdiccion constitucional: “se corresponde con un entendimiento formal, de

tal modo que se identifica con un tribunal especializado cuyo cometido es aplicar la Constitucion

. . e e , . . ;. 6
(un tribunal o un “orden jurisdiccional”, ya que no seria impensable la pluralidad organica ...) .

Aclarando a su vez que también los tribunales ordinarios aplican la Constitucion, pero que
la jurisdiccion constitucional tiene el monopolio de determinados procesos

constitucionales.

Me orientaré a este concepto amplio de justicia constitucional, por cuanto nos permite
referirnos a toda la actividad judicial, no politica, de aplicacion de la Constitucion y por
consiguiente a cualquiera de los sistemas de control constitucional: difuso o americano,
concentrado o europeo y mixto. EI modelo concentrado o europeo y el modelo difuso o

americano son los dos modelos clasicos de justicia constitucional.

Creo necesario sefialar que la primera vez en la cual se hizo mencion a la Constitucion
como cuerpo de derecho, mas concretamente de “derechos”, aplicable por medio de los
tribunales con preferencia a las demas normas del sistema juridico interno, fue en el
famoso caso Marbury vs. Madison del juez Marshall en Estados Unidos de América en
1803. Dando asi origen al primer modelo clasico llamado difuso o americano, en el cual se
sientan las bases para un control constitucional por parte de los jueces de la funcion

judicial, en general’.

A finales del siglo XIX, se expandid, al menos en teoria, el modelo difuso o americano
constitucionalista en algunos paises de Latinoamérica, como Argentina, Colombia, EIl
Salvador, México, Republica Dominicana y Venezuela. Sin embargo, no se manifest6 en

casos concretos de practica juridica por razones juridico-politicas, en especial por la

® Ibidem. Pagina 237.

7 Las caracteristicas del control difuso: Este control estd descentralizado, puesto que lo ejercen todos los
jueces y tribunales de un pais, por eso difuso; se presenta la pretendida insconstitucionalidad a manera de
un incidente dentro de un proceso, debido a ello se dice que esta inconstitucionalidad opera por via de
excepcion (caracter incidental); aqui la cuestion principal - la de fondo- que se ventila no es la
inconstitucionalidad sino otro asunto particular; el proceso al cual nos referimos tiene que ver con un caso
determinado y por eso es un control concreto, cuyos efectos juridicos son limitados, pues alcanzan
Unicamente a las partes que intervienen en ese caso, es decir son efectos inter partes; por ultimo, se trata
de un control a posteriori por cuanto la inconstitucionalidad alegada se refiere a una ley o precepto legal
gue esta vigente, que ya fue promulgado. Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional
ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora Nacional, 2004. Paginas 29-30.
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inestabilidad gubernamental. En Norteamérica tampoco hubo grandes cambios. El Tribunal
resolvia los casos de acuerdo con el liberalismo econdomico de la época “utilizando la

clausula del proceso debido econémico y la clausula del comercio para respaldar el laissez faire,

la autonomia contractual y la propiedad”®

En la misma época, en Europa, se aplicaba mas bien la teoria legalista, segun la cual los
derechos emanaban de la ley y no de la Constitucion, la cual no obligaba juridicamente ni
al legislador ni a los jueces por ser considerada como una norma politica y no juridica. Los

jueces estaban sometidos sélo al imperio de la ley y a su aplicacion.

A comienzos de siglo XX la llamada justicia constitucional estaba comenzando a ser parte
de la Constitucion en algunos paises en América y en Europa. En Latinoamérica, ademas
de irse consolidando el sistema difuso en los paises arriba mencionados, cabe resaltar que
en Venezuela y Colombia, entre otros, se va formando paulatinamente un sistema mixto,
en el cual se conjuga la jurisdiccion difusa con una accion directa de inconstitucionalidad,

competencia exclusiva de la Corte Suprema.

En Europa, en Alemania aparece la Constitucion alemana de Weimar de 1919, en la cual
se introdujo un control constitucional que seguia estableciendo una conexion entre la
justicia constitucional y el federalismo, igual que en la anterior Constitucion de 1871, es
decir una aplicacion judicial de la Constitucion en materia de division territorial del poder.
En esta misma época comienza a aparecer la justicia constitucional concentrada o modelo
europeo, cuyo punto de partida son las Constituciones de Austria y Checoslovaquia en
1920, y luego en Espafia, en 1931, en las cuales se establecieron por primera vez los

Tribunales Constitucionales.

Cabe aclarar, en breve que el modelo concentrado o europeo es una teoria de justicia
constitucional que fue desarrollada por el jurista austriaco Hans Kelsen, 1881-1973. Esta
teoria la desarrolla Kelsen luego de analizar el modelo difuso o americano y encontrar en €l
algunas deficiencias estructurales que podrian afectar a la seguridad juridica, ademas, la
dificultad de un eficiente control constitucional por parte de los jueces, quienes segun la

tradicional cultural juridica europea estaban sometidos s6lo al imperio de la ley y a su

® Oscar José Duefias Ruiz. Lecciones de Teoria Constitucional. Bogota-Colombia, Libreria Ediciones del
Profesional, 2da. edicidn, 2008. Pagina 163.
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aplicacion, siguiendo como ya mencioné, la teoria legalista, y por las necesidades que
planteaba el federalismo y el Estado constitucional como Estado de derecho. Lo
primordialmente establecido en este modelo es que obligaba a dotar de eficacia juridica a
la Constitucidn, cuyo control debia ser de competencia especial o jurisdiccion del Tribunal
Constitucional. Kelsen destaca la supremacia de la Constitucién, la cual como norma
superior da “validez”® y “unidad”™® a todas las normas del ordenamiento juridico. Este
orden lo compara a una “pirdmide juridica”™, Cuyas normas se encuentran jerarquicamente
entrelazadas por relacién de derivacion y fundamentacion, estableciéndose asi una

"2 Por cuanto, la finalidad de la justicia constitucional es hacer

“regularidad juridica
efectiva la exigibilidad juridica de la Constitucién ante los deméas drganos del Estado y/o
frente a los ciudadanos, en general, es decir, asegurar el imperio de la ley, como Unica via
posible para alcanzar la democracia y la libertad, establece la necesidad de crear un 6rgano
unico especializado de control constitucional compuesto por jueces constitucionales,

quienes deben ser los guardianes de la Ley Fundamental.

Por su parte el control concentrado — modelo europeo o kelsiano- tiene como caracteristicas:

e A la inversa del control difuso, éste es ejercido por una jurisdiccion Unica —sea Corte 0
Tribunal— especialmente creada para ello y por eso es concentrada,

e aqui, quien esta capacitado procesalmente —es decir legitimado— para demandar una
inconstitucionalidad lo hace por via de accién, dicha pretension es la principal y Unica
cuestion del proceso;

e es abstracto porque el punto por dilucidar es si la ley o una norma juridica contradice la
Constitucion; no se trata de un caso particular, concreto. En tales circunstancias, 1os
efectos juridicos tienen un caracter amplio que alcanza a todos quienes estdn sometidos a
la jurisdiccidon del Estado, con efectos erga omnes;

o suele sefialarse que el control concentrado es a priori, en el sentido de que la ley 0 norma
juridica que se impugna de inconstitucionalidad todavia no esta promulgada por lo que no
tiene vigencia aln. Esta caracteristica es para determinados sistemas, en la mayoria hay
también el control a posterior.*®

° Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacion Editora
Nacional, 2004. Pagina 28.

1% |bidem. Pagina 28.

11 , s .
Ibidem. Pagina 28.

12 , ;.
Ibidem. Pagina 28.

 Ibidem. Pégina 30.
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Cabe mencionar, sin embargo que el sistema kelsiano no sera aplicado tan rigidamente
como fue inicialmente concebido, es decir, no habrd la separacién absoluta entre
jurisdiccion constitucional y ordinaria, sino méas bien una conexién necesaria entre ellas; ni
la consideracion rigida de que la Constitucion como norma superior solo establecia
obligaciones juridicas para el legislador y tampoco la consideracién de que el Tribunal
Constitucional deberia ser un legislador negativo.

Resaltaré algunas transformaciones y aportes que enriquecieron el modelo kelsiano de
justicia constitucional antes de la Segunda Guerra Mundial, pero primero mencionaré que
que el Tribunal Constitucional checoslovaco de 1921, uno de los primeros tribunales
constitucionales, desaparecié en 1938 sin haber dictado sentencia alguna. En Austria con la
reforma constitucional de 1929 se introdujo la cuestion de inconstitucionalidad que
permitia a los Tribunales Supremos, ordinario y administrativo, la facultad de plantear una
accion ante el Tribunal Constitucional, estableciéndose asi una relacion con la jurisdiccion
ordinaria, la cual desaparece en 1934 a causa de la anexion de Austria a Alemania. En
Espafia con la Constitucion de 1931 y su ley reguladora de 1933, en la cual se concede al
Tribunal de Garantias la competencia sobre los recursos directos de inconstitucionalidad,
ademas, las cuestiones de inconstitucionalidad que cualquier juez o tribunal le plantee y el
recurso de amparo para la tutela de los derechos constitucionales, el cual podia ser
interpuesto por cualquier ciudadano que creyere lesionado su/s derecho/s. No obstante,
estos avances en la justicia constitucional espafiola duraron hasta 1936 a causa de la guerra
civil espafiola, 1936-1939. Es decir, el modelo kelsiano, concentrado o europeo de justicia

constitucional tuvo experiencias no exitosas y de corta duracion.

Siguiendo el contexto europeo, la constitucion de Weimar de 1919 desaparece en 1933 con
el triunfo del nazismo, siendo Suiza, el Unico control constitucional que se mantuvo desde
la Constitucion de 1874 hasta finales de la Segunda Guerra Mundial. EI control suizo era
un control limitado a cuestiones federalesy en él “se creé la queja constitucional o “recours

de droit public” para imponer la supremacia del derecho federal sobre los cantonales . **

" Norbert Lésing. La Jurisprudencia Constitucional en Latinoamérica. Traducido por Marcela Anzola Gil.
Madrid, Dykinson S. L., 2002. Pagina 32.
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También, en Norteamérica hubo significativos aportes con ocasion de la politica del New
Deal (nuevo trato) en la presidencia de Roosevelt para combatir la Gran Depresion de
1929, intensificandose la intervencion de la Judicial Review que “obstaculizé las medidas
politicas, hasta cuando el presidente logré la modificacion de la jurisprudencia y de la
composicion misma del Tribunal “* . De esta manera se inicié en Norteamérica la “era
moderna’™®, ya que este cambio significaba una revolucion constitucional resultado de la
voluntad popular expresada en las urnas en 1937 y que dejaba atras la jurisprudencia que
se habia desarrollado entre 1890 y 1936. Al respecto uno de sus impulsores, el juez Oliver
Holmes enfatiza: “La interpretacién constitucional no es tanto una cuestion de encontrar el
significado del texto; es equilibrar intereses sociales en contra de otros y elegir lo que es mejor
para la sociedad™’. Holmes da asi el inicio a “una interpretacion diferente a la clausula del

. 18
debido proceso’".

1.1.- Periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial:
1.1.1.- En Europa:

Luego de la Segunda Guerra Mundial la justicia constitucional experimenta su
fortalecimiento a causa de la consolidacion del Estado constitucional de derecho en Europa
que se impuso sobre el totalitarismo nazi-fascista. Hasta 1960 sélo tres paises europeos
introdujeron la justicia constitucional kelsiana en sus Constituciones. Austria en 1946
reimplanta el anterior Tribunal Constitucional, Italia en la Constitucion de 1947 y la
Republica Federal Alemana en la Ley Fundamental de 1949. Alemania y Austria
establecieron tribunales constitucionales federales, y en Italia, un regional. No obstante, a
su limitacion geografica, se experimentd una fuerte consolidacion institucional, por ser
considerada como medio unico de hacer realidad la supremacia de la Constitucion en el
ordenamiento juridico. Cabe aclarar que en Italia se adopta un control constitucional

restrictivo que no abarcaba ni la accion directa de inconstitucionalidad, ni el recurso de

> Oscar José Duefias Ruiz. Lecciones de Teoria Constitucional. Bogota-Colombia, Libreria Ediciones del
Profesional, 2da. edicidn, 2008. Pagina 162.

'® |bidem. Pagina 162.

17 , s .
Ibidem. Pagina 163.

18 , s .
Ibidem. Pagina 163.
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amparo para tutelar los derechos constitucionales de los ciudadanos; mientras que en
Alemania se dota al Tribunal Constitucional Federal de un ambito méas extenso, como lo
veremos mas adelante. Cabe sefialar que en estos paises y como es propio del modelo
kelsiano o europeo, el control constitucional de las leyes tendrad efectos anulatorios erga

omnes.

La posicién peculiar de Francia respecto a la justicia constitucional se debe a las experien-
cias que habia tenido de un control més bien politico de la Constitucion, guiado por la
teoria legalista europea. Recién en 1958 se establecié el “Conseil constitutionel ™,
Consejo Constitucional, al cual se le concedi6 primeramente el control constitucional a
priori de las leyes, para irse convirtiendo en un drgano de poder constitucional con

presencia real:

Se ha declarado plenamente competente para censurar leyes contrarias a los derechos y libertades
fundamentales. Su primera decisién en este sentido se produjo el 16 de junio de 1971, cuando, en
base a una demanda del presidente del Senado, el Consejo se opuso a una ley que no reconocia la
libertad de asociacion.?

Dentro de esta época, aln a sabiendas de que no pertenece al &mbito europeo, cabe sefalar
a los Estados Unidos de América, en donde la justicia constitucional alcanza gran
importancia gracias a la jurisprudencia de los tribunales Warren y Burger vy la

interpretacion de la Constitucién de 1953 a 1969°.

Hasta entonces se habia consolidado la concepcion de que el verdadero Estado
constitucional debe ser democratico y de derecho y en el cual la Constitucion es “una
verdadera norma superior, capaz de limitar el poder mediante el derecho, de garantizar
juridicamente la soberania popular y, por ello, de ser fuente inmediata de los derechos de los

222

ciudadanos ™ para cuyo cumplimiento se debia establecer un control judicial especial. Sin

' Norbert Loésing. La Jurisprudencia Constitucional en Latinoamérica. Traducido por Marcela Anzola Gil.
Madrid, Dykinson S. L., 2002. Pagina 32.

2Gscar José Duefias Ruiz. Lecciones de Teoria Constitucional. Bogota-Colombia, Libreria Ediciones del
Profesional, 2da. edicidn, 2008. Pagina 159.

1 Manuel Aragdn Reyes. Estudios de Derecho Constitucional. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2da. edicidn, 2009. Pagina 243.

*? |bidem. Pagina 245.
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embargo, a lo largo del siglo XX seguia siendo punto esencial de discusion el determinar si
el control constitucional debia ser o no ser llevado a cabo por un érgano especializado. El
status quo y el buen funcionamiento del control constitucional difuso y concentrado en
Europa y América permitid una expansion extraordinaria con nuevos entendimientos

juridicos-hermenéuticos.

En el marco europeo, paises como Suecia y Dinamarca, atribuyeron en 1970 el control
constitucional a un Tribunal especial. Grecia en 1975 y Bélgica en 1983, reformado en
1989, establecieron, mas bien, escasas funciones de control constitucional al 6rgano
supremo de justicia ordinaria. Espafia, con la Constitucion de 1978, sigue su mismo
modelo concentrado que tenia en la Constitucién de 1931.

A los paises del este europeo como consecuencia de los procesos de transicion a la democracia
que experimentan tras la caida del comunismo, y que ha llevado a la creacion de Tribunales
Constitucionales en la practica a la totalidad de esos paises (Rusia, Polonia, Hungria, Republica
Checa, Eslovenia, etcétera)®®.

1.1.2.- En América Latina:

El establecimiento y desarrollo de la justicia constitucional en Europa, en especial en
Espafia y en Alemania han ejercido y ejercen una innegable influencia en Latinoamérica.
Por ejemplo Ecuador dejandose influenciar por las corrientes europeas a través de la
Constitucién espafiola de 1931, se inclind en la Constitucion de 1945 por adoptar el
modelo kelsiano, lo cual “significé uno de los primeros ensayos del modelo kelsiano de control
concentrado en América Latina”**. L0 mismo ocurrio en otros paises latinoamericanos poco
tiempo después de haber entrado en vigencia la Constitucion espafiola de 1978. Asi se
menciona el establecimiento de un oOrgano de control constitucional en Per( en la
Constitucién de 1979; En Chile 1980, luego de su primera experiencia de 1971 a 1973; en
El Salvador en 1982; en Guatemala en 1985, en Costa Rica en 1989; en Colombia, a la
cual se le atribuia el modelo mixto de control difuso, establecio desde 1991 un Tribunal

Constitucional; en Paraguay en 1992, en Bolivia en 1994; en México, que se ha

2 |bidem. Pagina 246.

** Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora
Nacional, 2004. Pagina 31.

15



caracterizado desde el siglo XIX por la accién de amparo, ha introducido desde 1994
algunas reformas que convierten paulatinamente a la Corte Suprema en un Tribunal
Constitucional y en Nicaragua en 1995. “Sin embargo, hasta ahora solo en Costa Rica la

jurisdiccién Constitucional ha ejercido una amplia influencia sobre la vida del Estado similar a la

de Alemania o Espafia. "%

Otros paises de América Latina, como Paraguay que tiene una Sala Constitucional parte
del Tribunal Supremo ordinario; Panamd, en donde el control constitucional lo ejerce el
Tribunal Supremo en pleno. Argentina, Brasil, Uruguay y Venezuela, en los cuales, como
mencioné, se ha venido desarrollando un modelo mixto de control difuso y control

concentrado con declaracion de inconstitucionalidad atribuido a la Corte Constitucional.
1.1.3.- Caracteristicas del control constitucional mixto:

Como lo mencioné anteriormente, desde sus comienzos, tanto el sistema difuso como el
concentrado no fueron aplicados tan rigidamente como lo fueron concebidos, mas bien, en
su desarrollo han sido aplicados conjuntamente y esto ha influenciado en su
caracterizacion. Cabe mencionar algunas transformaciones: Por ejemplo, lo propio del
sistema difuso que es la aplicacion de la Constitucion por todos los jueces y tribunales ha
sido generalmente aceptada en los paises con sistema concentrado, aungue, en algunos

casos se reserva sélo al Tribunal Constitucional la declaraciéon de inconstitucionalidad de la

ley.

En lo que se refiere a los efectos juridicos, en el sistema difuso el efecto “inter partes”

como declaracion de inconstitucional ya no es limitado a las partes “por el sistema de stare

9926

decisis”®, sino que adquiere muchas veces eficacia general. En el sistema concentrado la

declaracién de inconstitucionalidad no es siempre con efectos anulatorios, sino a veces “de

o . 21
efectos pro futuro o de jurisprudencia prospectiva.

> Norbert Loésing. La Jurisprudencia Constitucional en Latinoamérica. Traducido por Marcela Anzola Gil.
Madrid, Dykinson S. L., 2002. Pagina 43.

26 Manuel Aragdn Reyes. Estudios de Derecho Constitucional. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2da. edicion, 2009. Pagina 247.

*7 |bidem. Pagina 247.
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Al aplicar la Constitucién, “la proliferacion de sentencias interpretativas (e incluso aditivas y
manipulativas) *® de control constitucional han transformado el papel de los jueces, “segiin

. . . . . 29
Kelsen, de que los jueces constitucionales son “legisladores negativos”.

En resumen, hoy en dia se podria hablar de la “universalizacion® de la justicia
constitucional con transformaciones que permiten el funcionamiento conjunto del sistema
difuso con el concentrado, es decir, un modelo mixto de control de constitucionalidad. Lo
esencial de la justicia constitucional es que el 6rgano de control constitucional, igual cual
sea, “sea el intérprete supremo de la Constitucion, esto es, la de unificar la interpretacion
constitucional (que es tanto de la Constitucion como la interpretacion de la ley) e imponerla, con

31

caracter vinculante, al resto de los drganos judiciales.”> Tomando en cuenta que las

resoluciones y sentencias de los dérganos de justicia constitucional “se caracterizan por

. , . . . , . ., , . 32
repercutir no solo en el ordenamiento juridico del pais, sino también en el contexto politico” .

2.- Corrientes constitucionales en Europa y Latinoameérica:

Concretamente me referiré a los modelos constitucionalistas del siglo XX hasta la
actualidad. Una de las cualidades intrinsecas del derecho constitucional es la intima
relacion entre democracia, gobierno y derecho, y la dificultad para las innovaciones.

Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau manifiestan:

En efecto, cuando las innovaciones afectan a la legitimidad del poder plblico (democracia), al
gjercicio de este poder (gobierno) o a la regulacién juridica de ambas cuestiones (Constitucion),

son poco atractivos los procesos innovadores, en especial cuando el devenir histérico ha ensefiado

%% |bidem. Pagina 247.

® Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora
Nacional, 2004. Pagina 18.

* Manuel Aragdn Reyes. Estudios de Derecho Constitucional. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2da. edicion, 2009. Pagina 245.

*! Ibidem. Paginas 247-248.

2 Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora
Nacional, 2004. Pagina 19.
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gue no todo cambio en este campo ha sido para mejor, y que los que lo han sido, no siempre han

conseguido consolidarse®.

Luego de la Primera Guerra Mundial aparece el constitucionalismo social, el cual en
grandes rasgos transformo el Estado liberal-democratico® de comienzos del siglo XX que
resulté de la unién obligada entre los liberales y los demdcratas luego del aparecimiento
del socialismo. Antes de esa unidn regia en Europa del siglo X1X el modelo liberal®, cuya
maxima expresion juridica es la conocida “Declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano, de 1789%. En la cual se encuentra plasmado el pensamiento de Rousseau®’ y del
Estado de derecho: “Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni

determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion .

3 Corte Constitucional. El nuevo constitucionalismo en América Latina. Quito, Corte Constitucional del
Ecuador, 2010. Paginas 13-14.

3% Giovanni Sartori dice: “Decimos democracia para eludir, a grandes rasgos, a una sociedad libre, no
oprimida por un poder politico discrecional e incontrolable, ni dominada por una oligarquia cerrada y
restringida, en la cual los gobernantes responden a los gobernados. Hay democracia cuando existe una
sociedad abierta en la que la relacidn entre gobernantes y gobernados es entendida en el sentido de que el
Estado estd al servicio de los ciudadanos y no los ciudadanos al servicio del Estado, en el cual el gobierno
existe para el pueblo y no viceversa.” Giovanni Sartori, ¢Qué es la democracia?, p. 23, citado por Oscar José
Dueiias Ruiz. Lecciones de Teoria Constitucional. Bogota-Colombia, Libreria Ediciones del Profesional, 2da.
edicion, 2008. Pagina 89.

> El filésofo aleman Georg Wilhelm Friedrich Hegel, 1770 — 1831, es uno de los representantes mas
notables del liberalismo. Seguin Hegel “por primera vez surgia un concepto de Estado que institucionalizaba
la libertad y la igualdad humana”. En la Revolucién Francesa se infunde los principios del Estado liberal, se
cristalizd un derecho natural moderno, en su época altamente revolucionario, y se propugnd por un
individualismo que convirtié en el centro de lo politico al ciudadano y en el centro de lo juridico la
autonomia de la persona y esto implicd que el comportamiento del operador juridico se tornara liberal,
mecanico y formalista. Ibidem. Pagina 87.

% Ramiro Avila Santamaria. Neoconstitucionalismo y Sociedad. Quito-Ecuador, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008. Pagina 26. (Cita %7 Maurizio Firanvanti. Los derechos fundamentales, apuntes de
historia de las Constituciones. Madrid, Trotta, 5ta. edicion, 2007, p.139.)

7 Ibidem. Pagina 27.
38 .z s .
Ibidém. Pagina 27.
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2.1.- El constitucionalismo social:

Précticamente, se podria decir que el constitucionalismo social o de post-guerra y la
internacionalizacion del derecho social tuvo sus inicios en Latinoamérica con la
Constitucién de México de 1917 como resultado de acontecimientos politicos internos, y
en Europa occidental luego de la Primera Guerra Mundial con la promulgacion de la
Constitucion alemana en Weimar de 1919, en las cuales se consagra por primera vez el
Estado social de derecho®, por cuanto se protege, ademas de los derechos fundamentales de
la persona -igualdad y libertad-, los derechos laborales y los derechos sociales para las
personas que trabajaban en dependencia.

Hablando de derechos laborales, es oportuno mencionar que en este afio 1919, el 28 de
junio, en virtud del Tratado de Paz de Versalles se cred la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) como organismo especializado para los asuntos del trabajo y las relaciones
laborales, y la Sociedad de Naciones (SDN), antecedente de la Naciones Unidas (ONU),
para restablecer las relaciones internacionales en aras de la paz. “Las primeras
transformaciones juridicas se plasmaron en el &mbito constitucional “? y luego en el ambito
internacional “?. En lo que Bobbio describiria como el proceso de positivizacion, generalizacion e
internalizacion, que conduce a la especificacion “°. A estos avances constitucionales les
sigue la Constitucion espafiola de la 2da. Republica de 1931, de poca duracion a causa de

la guerra civil espafiola, como lo mencioné anteriormente.

Cabe anotar que el Estado social de derecho o Estado de bienestar nace de la burguesia
europea como una estrategia para evitar el triunfo y la propagacion del socialismo que

estaba en auge en Europa. Al respecto se hace una referencia concreta al informe

%% sj la Constitucion protege solo los derechos de igualdad y de libertad se estd ante una Constitucion que
establece el Estado de derecho. Si fuera de protegerse los derechos de libertad y de igualdad, también se
consagran y protegen los llamados derechos prestacionales, es decir los derechos sociales, econémicos y
culturales, se estd ante una Constitucidn que respeta el Estado social de derecho. Oscar José Duefias Ruiz.
Lecciones de Teoria Constitucional. Bogota-Colombia, Libreria Ediciones del Profesional, 2da. edicion, 2008.
Pagina 91.

0 Ramiro Avila Santamaria. Neoconstitucionalismo y Sociedad. Quito-Ecuador, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008. Pagina 32. (Cita L. Constitucién de Meéxico, 1917; de Weimar, 1919; de la Union
Soviética, 1917. Cita 2. Instrumentos juridicos de la OIT, 1919; Instrumentos del sistema de Naciones Unidas
(1945) y del sistema de Estados Americanos (1948). Cita 3. Norberto Bobbio. El tercero ausente. Ediciones
Catedra, Madrid, 1997, p.170.)
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presentado por el canciller aleman Otto Bismark en 1881 ante el Parlamento aleméan, en el
cual se planteaba la creacidn de los seguros sociales, en especial de riegos de trabajo y de
las pensiones “para evitar segin sus palabras, que los obreros cayeran en las garras del
socialismo™. Sin embargo, la Constitucion alemana de Weimar de 1919 fue vista sélo
como un simple catalogo de buenos propositos, por cuanto faltaron mecanismos adecuados
que realmente los garantice y los lleve a la préctica. La falta de identificacion del pueblo
aleman con ella, la falta de presupuestos adecuados para hacerla cumplir y la falta de
medios reales para enfrentar la crisis econémica de 1929 — la quiebra de empresas, el
creciente desempleo y la inflacién-, fueron terreno ideal para que los nacionalsocialistas
(NSDAP) liderados por Adolf Hitler tomaran el poder y se llegara posteriormente, como
nos es conocido, a la catastrofica Segunda Guerra Mundial.

El constitucionalismo social en Europa se consolidé después de la Segunda Guerra
Mundial y a través de el se pretendia disminuir las desigualdades sociales imperantes por
medio de mecanismos adecuados de redistribucion de los rubros presupuestarios para
ejecutar determinadas politicas sociales que garanticen el bienestar del pueblo en general.
Al respecto, cabe mencionar el Informe Beveridge de Churchill en noviembre de 1942
durante la Segunda Guerra Mundial “que propugnaba por la universalidad de la seguridad
social y la destinacion de buena parte del presupuesto nacional para salud, seguro de desempleo,
auxilio a la maternidad y el primer pilar de las pensiones”*. En fin, el constitucionalismo
social en su esencia “entiende que no puede consolidarse un modelo democrético de Estado sin
un pacto de redistribucion de la riqueza entre las clases dominantes y las dominadas*® Para
lograr este objetivo y garantizar ante los jueces la exigibilidad de los derechos
fundamentales, llamados derechos de primera generacion y de los derechos sociales,
econdmicos Yy culturales, llamados también derechos de segunda generacidn, se los integro
en algunas Constituciones. Sin embargo, la Ley Fundamental de la Republica Federal

Alemana de 1949, hasta ahora vigente con algunas modificaciones necesarias consagré en

“Gscar José Duefias Ruiz. Lecciones de Teoria Constitucional. Bogota-Colombia, Libreria Ediciones del
Profesional, 2da. edicidn, 2008. Pagina 93.

* Ibidem. Pagina 93.

* Corte Constitucional. El nuevo constitucionalismo en América Latina. Quito, Corte Constitucional del
Ecuador, 2010. Pagina 17.
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su articulo 20 que “La Republica Federal Alemana es un Estado federal democratico y social”**
y en ella se reconocié solo aquellos derechos fundamentales, genuinos y exigibles, de los
cuales podia garantizar su cumplimiento para hacerlos efectivos, con el fin de evitar que

sea vista como un simple catalogo de buenos propdsitos como la anterior Constitucion.

Siguiendo el ejemplo mexicano o europeo (Aleman de la Republica de Weimar de 1919 o
Espafiol de 1931) que han influenciado mucho, algunos paises de América Latina
incorporaron en sus Constituciones los derechos sociales y econémicos, en especial, los
referentes al trabajo y a las relaciones laborales, asi Ecuador 1929, en Pert en 1933, en
Uruguay en 1934, en Cuba en 1940, en Brasil en 1946, en Argentina en 1949 y en 1957,
entre otros. Ademas, a nivel internacional, en 1948 se expidié la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y la Convencidn contra el Genocidio, en 1949 se actualizaron las
normas del Derecho Internacional Humanitario y en 1953 se expidio la Convencion
Europea de los Derechos Humanos y otras resoluciones y declaraciones sobre los derechos

humanos que apareceran sucesivamente®.

Hasta los afios sesenta el constitucionalismo social se habia extendido notablemente en
Europa occidental y en América Latina, alcanzando de esta manera su maxima expresion
en esta década. Parecia ser que el Estado social de derecho seria un buen compromiso entre
el capital y el trabajo y la mejor forma de brindar bienestar al pueblo. Sin embargo, esta
tarea exigia una amplia intervencidn estatal, tanto normativa, como en la realizacion de
actividades dirigidas a la proteccion social, llegando a hablarse de la “economia social de

mercado”*®. Esta politica intervencionista fue criticada fuertemente por la “sobreregulacién

2547 29 48

estatal que afectaba a la libertad ™, como por su “excesivo costo e inefectividad redistributiva”.

* Grundgesezt /Ley Fundamental. Basistexte Offentliches Recht / Textos bdsicos de Derecho publico.
Munich, Beck-textos en dtv., 9. edicion, 2008, Art. 20.

*> Ramiro Avila Santamaria. Neoconstitucionalismo y Sociedad. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos. 2008. Pagina 38.

* Manuel Aragdn Reyes. Estudios de Derecho Constitucional. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2da. edicidn, 2009. Pagina 420.

* Oscar José Duefias Ruiz. Lecciones de Teoria Constitucional. Bogota-Colombia, Libreria Ediciones del
Profesional, 2da. edicidn, 2008. Pagina 94.

*® |bidem. Pagina 94.
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Al respecto v refiriéndose a Latinoamérica, Ramiro Avila Santamaria dice: “Sin embargo,
estas normas seguiran siendo harto ambiguas, particularmente las que tratan sobre derechos

. , . , . . . 49
sociales, y no se desarrollaran en forma consistente en el ambito legislativo™™ .

Este intervencionismo estatal conllevo a un distorcionamiento del mercado, a causa de
problemas de ineficacia administrativa y econémica que condujeron a la crisis fiscal en los
afios setenta y por consiguiente a la disminucion de los rubros presupuestarios, lo cual

impidid que se siga realizando actividades de proteccion social.

Como respuesta a esta crisis surgieron propuestas neoliberales que pusieron en duda la
relacion entre el Estado, la sociedad y el derecho y “maés relevante quizés fue la confirmacion
de la idea de que no pueden conciliarse libertad y Estado «total»”®°. Al imponerse estas ideas
se comenzo6 a otorgar mayor libertad de actuacion a la iniciativa privada, en especial, en el
desarrollo de su capacidad en el ambito economico. Por su parte, el Estado trataba de
asegurar marginalmente la proteccion de los derechos sociales consagrados en la
Constitucién con prestaciones sociales basicas, es decir, minimas, floreciendo asi en la
década de los ochenta el sistema de libre mercado®, el mismo que se reforzé con la caida del
muro de Berlin y del bloque socialista y contribuyé paulatinamente a la disminucion de la

seguridad social y desmantelamiento paulatino de los beneficios prestacionales.

49 y continua explicando que en el sistema juridico de un pais se podrd encontrar que las normas existentes
tienen relacion con la propiedad y la autonomia de la voluntad en diversas esferas y ambitos. Las normas
relacionadas con los derechos humanos estardn meramente en la constitucion y en algunas normas
secundarias. La explicacion de este fendmeno lo encontramos sin duda en la cultura juridica. La ensefianza
de los derechos humanos serd excepcional en las facultades. La cultura juridica es positivista, conservadora
y civilista. Positivista porque la teoria juridica se basa en la validez formal de la norma, en la concepcién de
un sistema juridico completo y en la interpretacién basada en la exégesis de las normas. Conservadora
porque rinde tributo a la historia y a la voluntad mitica de un legislador ancestral. Civilista porque la
columna vertebral del estudio del derecho es el Codigo Civil que, como hemos afirmado, tiene como objeto
de estudio la autonomia de la voluntad y la propiedad privada. Ramiro Avila Santamaria.
Neoconstitucionalismo y Sociedad. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. 2008. Pagina 38.

% Manuel Aragon Reyes. Estudios de Derecho Constitucional. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2da. edicidn, 2009. Ibidem. Pagina 420.

>! Oscar José Duefias Ruiz. Lecciones de Teoria Constitucional. Bogota-Colombia, Libreria Ediciones del
Profesional, 2da. edicidn, 2008. Pagina 93.
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Al referirse a esta década Oscar José Duefias Ruiz dice:

Pero la ilusion se desmorona cuando se constata que ese neoliberalismo crea un panorama
sombrio especialmente para las cada vez mas empobrecidas masas marginales y se comienza a
comprender que la democracia y libre mercado son términos antagdnicos y entonces se plantea
nuevamente el contenido esencial de ese constitucionalismo de la postguerra conocido como

Estado social de derecho®.

2.2.- El neoconstitucionalismo:

Antes de tratar el tema, cabe mencionar, la diferencia presentada entre el
neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo por Roberto Viciano y Rubén
Martinez. Para quienes el neoconstitucionalismo es una teoria del Derecho y no una teoria
de la Constitucion, porque ‘“su fundamento es el analisis de la dimension positiva de la
Constitucion, para lo cual no es necesario el andlisis de la legitimidad democrética y de la
formula a través de la cual la voluntad constituyente se traslada a la voluntad constituida 3. Sin
embargo, el nuevo constitucionalismo es una teoria de la Constitucion que “asume las
posiciones del neoconstitucionalismo sobre la necesaria impregnacién constitucional del
ordenamiento juridico, pero su preocupacion no es solo la dimension juridica de la Constitucion,

2,54

sino, en primer orden su legitimidad democrdtica™", a fin de garantizar la soberania popular,

es decir, la voluntad del poder constituyente.

El neoconstitucionalismo europeo comienza a surgir en la década de los afios setenta,
posterior al auge del constitucionalismo social, como teoria garantista 'y pretende convertir

al Estado de derecho® en el Estado Constitucional de Derecho®, y segtin Carbonell:

>2 Ibidem. Pagina 93.

>3 Corte Constitucional. El nuevo constitucionalismo en América Latina. Quito, Corte Constitucional, 2010,
Pagina 17.

>* Ibidem. Pagina 18.

>* Dentro del lenguaje comun y corriente, en Europa se sigue hablando de Estado de derecho, algo que seria

en algunos paises de Latinoamérica como Estado Social de Derecho. Por eso, en el proyecto de Constitucion

europea y en el Tratado de Lisboa se dice que el viejo continente respeta el Estado de derecho. Lo anterior

permite afirmar que los europeos tuvieron o tienen simpatia por un modelo que ellos califican como el

Estado del Bienestar y que no le dan tanta transcendencia al término Estado social de derecho. Oscar José
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Se trata de Constituciones que no se limitan a establecer competencias o a separar los poderes
publicos, sino que contiene altos niveles de normas materiales y sustantivas que condicionan la
actuacion del Estado por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos. Ademas estas
Constituciones contienen amplios catalogos de derechos fundamentales, lo que viene a suponer un
marco de relaciones entre el Estado y los ciudadanos muy renovado, sobre todo por la

profundidad y el grado de detalle de los postulados constitucionales que recogen tales derechos®’.

Y cita como ejemplo: la Constitucion espafiola de 1978 y en Latinoamérica, la
Constitucion brasilefia de 1988 y la colombiana de 1991%. Desde la entrada en vigencia de
estas Constituciones se ha modificado en forma notable la préctica jurisprudencial de los
drganos constitucionales, tribunales o cortes constitucionales y los jueces y magistrados

han tenido que emplear en el razonamiento judicial otras:

técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, como la ponderacion, la
proporcionalidad, la razonabilidad, la maximacién de los efectos normativos de los derechos
fundamentales, el efecto de irradiacion, la proyeccion horizontal de los derechos (a través de la

drittwirkung), el principio pro personae, etcétera.*®

El fin es aplicar en forma justificada los contenidos normativos en casos concretos, a fin de
ejercer su funcion de acuerdo a las nuevas exigencias constitucionales. Segun Miguel

Carbonell:

En el paradigma neoconstitucional los jueces cobran gran relevancia, pues el ordenamiento
juridico debe estar garantizado en todas sus partes a través de mecanismos jurisdiccionales. Del
mismo modo que la Constitucion del neoconstitucionalismo es una Constitucion ‘“invasora” o
“entrometida” (segun Ricardo Guastini), también la tarea judicial tiene que ver con muchos

aspectos de la vida social. ElI neoconstitucionalismo genera una explosion de la actividad judicial

Duefias Ruiz. Lecciones de Teoria Constitucional. Bogota-Colombia, Libreria Ediciones del Profesional, 2da.
edicion, 2008. Pagina 91.

*® Corte Constitucional. El nuevo constitucionalismo en América Latina. Quito, Corte Constitucional, 2010,
Pagina 17.

>’ Miguel Carbonell. Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales. Quito, Libreria juridica Cevallos,
2010. Paginas 24-25.

*% Ibidem. Pagina 25.
59 , s .
Ibidem. Pagina 25.
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y comporta o requiere de algun grado de activismo judicial, en buena medida superior al que se

habia observado anteriormente. *
Entre las caracteristicas del neoconstitucionalismo, mencionan R. Viciano y R. Martinez:

Una Constitucion invasora, la positivizacion de un extenso catadlogo de derechos, por la
omnipresencia en la Constitucion de principios y reglas y por la determinacién de que la
interpretacion y aplicaciéon de las normas constitucionales no puede ser la misma que la de las
normas legales (Comanducci, 2003:83). Se trata en definitiva de recuperar la centralidad de la
Constitucion en el ordenamiento juridico y de fortalecer su presencia determinadora en el

desarrollo e interpretacion del mismo®.

Si bien algunas de estas caracteristicas comenzaron ya a aparecer desde principios del siglo
XX. Sin embargo, lo novedoso del neoconstitucionalismo es la combinacion de estos
elementos y los efectos de su funcionamiento, a esto se suman las aportaciones teoricas de
autores como Robert Alexy, Luis Roberto Barroso, Miguel Carbonell, Ronald Dworkin,
Luis Ferrajoli, Carlos Nino, Luis Prieto Sanchis, Gustavo Zagrebelsky, entre otros, que
contribuyen no sélo a explicar los fendmenos juridicos, sino a crearlos, 0 como Luigi
Ferrajoli sefiala: “la ciencia juridica no tiene una funcién meramente contemplativa de su objeto

de estudio, sino que contribuye de forma decisiva a crearlo y, en este sentido, se constituye como

una especie de meta-garantia del ordenamiento juridico en su conjunto 2,

Este proceso ha influenciado de alguna manera en los ordenamientos juridicos
contemporaneos que se han sido modificados hasta guardar una cierta relacion con el
fendmeno denominado “constitucionalizacion del ordenamiento juridico” que de acuerdo a

Riccardo Guastini se entiende por:

Un proceso de transformacion de un ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento en
cuestion resulta totalmente impregnado por las normas constitucionales. Un ordenamiento juridico

constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamente invasora, entrometida,

% bidem. Pagina 26.

®1 Corte Constitucional. El nuevo constitucionalismo en América Latina. Quito, Corte Constitucional, 2010,
Pagina 18.

62 Miguel Carbonell. Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales. Quito, Editora juridica Cevallos,
2010. P4gina 28.
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capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de
los actores politicos asi como las relaciones sociales®.

2.3.- El nuevo constitucionalismo latinoamericano:

En cambio el nuevo constitucionalismo busca analizar en primer lugar la legalidad de la
Constitucién y luego el grado de efectividad de su normatividad con relacion a la
funcionalidad. Segun esta teoria, el Estado constitucional solo puede ser regido por una
Constitucién legitimada directamente por el pueblo, es decir, ser fruto del mandato del
poder constituyente, el mismo que reside en el pueblo y ser la traslacion fiel de la voluntad
popular, de tal manera que cualquier alteracién de las normas constitucionales garantice la
voluntad de la soberania popular. Sin embargo, segun el nuevo constitucionalismo, si bien
se debe seguir un procedimiento constituyente adecuado y establecer los mecanismos para

garantizar la efectividad y normatividad de la Constitucion.

El nuevo constitucionalismo debe ser coherente con su fundamentacion democratica, es decir, que
debe generar mecanismos para la directa participacion politica de la ciudadania, debe garantizar
la totalidad de los derechos fundamentales incluidos los sociales y econdmicos, debe establecer
procedimientos de control de la constitucionalidad que puedan ser activados por la ciudadania y
debe generar reglas limitadas del poder politico, pero también de los poderes sociales, econémicos
o culturales que, producto de la historia, también limitan el fundamento democréatico de la vida

social y los derechos y libertades de la ciudadania.®*

De este modelo se desprende el nuevo constitucionalismo latinoamericano que ha sido
desarrollado por Boaventura de Sosa Santos, Luis Macas, Ramiro Avila, entre otros, y que
es considerado como el resultado de procesos historicos-culturales y luchas propias de la
region en busca de la construccion de un nuevo Estado que viene acompafiado de

profundos cambios.

Sin dejar de reconocer el aporte valioso del neoconstitucionalismo y del nuevo

constitucionalismo europeos, este ultimo ha sido ajustado a la realidad latinoamericana por

63 (Cita 13. Riccardo Guastini. Estudios de teoria constitucional. México, I1J-UNAM, Fontamara, 2007, p.153)
Ibidem. Pagina 31.

® Corte Constitucional. El nuevo constitucionalismo en América Latina. Quito, Corte Constitucional, 2010.
Pagina 19.
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las diferencias estructurales con estos paises. Por cuanto, la realidad latinoamericana tiene
en sus comienzos la etapa colonialista, en la cual se sometié a nuestros paises a sistemas
juridicos y politicos ajenos a nuestras realidades. Sistemas que desconocian los derechos
de la poblacién originaria para la satisfaccion de sus fines y que han dado lugar a la
segregacion y exclusién tradicional de las poblaciones originarias de nuestros paises. Bajo
este cuestionamiento, el nuevo constitucionalismo latinoamericano trata de evitar el
trasplante de soluciones juridicas preconcebidas y pretende mas bien considerar otros
aspectos propios de la region como la plurinacionalidad y la interculturalidad.

Al respecto Santamaria, siguiendo a Boaventura de Sousa Santos, describe algunas
caracteristicas propias del nuevo constitucionalismo latinoamericano, que vale

mencionarlas:

(1) en los movimientos sociales hay nuevos lenguajes, narrativas, imaginarios, problemas y
propuestas de solucion; (2) hay nuevos actores y practicas trasformadoras (que no existen en los
paises hegemdnicos, tales como las asambleas constituyentes y presupuestos participativos); (3)
hay nuevas formas -para la teoria politica hegemdnica- y culturas de organizacién, como la
democracia comunitaria; (4) hay una nueva territorialidad, las resistencias locales revalorizan el
territorio y la tierra, con un sentido cultural por sobre el patrimonial; (5) hay una tendencia a la
desmercantilizacion y se desarrolla una nueva teoria sobre la relacion entre Pachamama y el ser
humano, que es base para un nuevo y distinto modelo de desarrollo; (6) las luchas son por la
distribucidn, reconocimiento y representacién simultaneamente y no como conquistas logradas;
(7) se comienza a valorar otros saberes distintos a los cientificos como formas de conocimiento y

. . P .. . . 65
relacionamiento con el “otro” como la espiritualidad (ritos)

Este modelo ha sido asumido a partir de la década de 1990 por algunos paises en América
Latina, como por ejemplo, Colombia en 1991, Venezuela en 1999, Bolivia en el 2009 y
Ecuador en 1998 y el 2008. El objetivo de este ajuste es encontrar otras manifestaciones
normativas e institucionales adecuadas a nuestra propia realidad, utilizando para ello
nuevas fuentes de conocimiento y creando nuevas formas de organizacién politica para “la

construccion de un nuevo Estado que adin no estamos en condiciones de materializar® ”.

® Ramiro Avila Santamaria. E/ neoconstitucionalismo transformador, el Estado y el derecho en la

Constitucion de 2008. Quito, Ediciones Abya-Yala, 2011. Pagina 80.

% |bidem. Pagina 79.
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CAPITULO I

CONTEXTO POLITICO-SOCIAL EN ALEMANIA Y LA
EVOLUCION DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

Después de haberse desarrollado el estado como es en la actualidad, resultado de las guerras
religiosas del siglo 16 y 17, se cuestiond la pregunta de un orden racional basado en principios, es
decir, consciente y planificado; en breve, el cuestionamiento sobre una constitucion. Por cierto, el
estado anterior no carecia de una constitucion, pero la constitucion sélo era una mera «institutio»,
es decir, desarrollada histéricamente, de alguna manera, en su mayoria en forma contractual,
orientada en el derecho natural o también sélo el resultado de una division de poderes bajo las
fuerzas existentes. En este sentido tenian todos los estados una constitucién, pues un estado sin

constitucion serfa, como Jellinek lo anota, anarquia®’.

No obstante, parte de la Confederacion Germanica, concretamente lo que ahora es la
Republica Federal Alemana, hizo su primer intento a través de la Constitucion de la Iglesia
de San Pablo en Francfort en 1849, la cual marca un hito importante en el desarrollo
constitucional, especialmente, en lo que refiere a los derechos fundamentales. Y ademas,
fue la primera Constitucion en conceder al Tribunal Supremo del Imperio (Reichsgericht)

la funcién que “no sélo debia dirimir los litigios que se presentaban en la organizacion del estado

(jurisdiccion constitucional en sentido estricto), sino también asumir en particular la defensa de

los derechos constitucionales del ciudadano (recursos de amparo).”® .

Si bien esta Constitucion no entré en vigencia, sin embargo, al hablar de la evolucién
juridica del control de constitucionalidad se hace hincapié en que “la Corte Constitucional

Federal es la culminacion de un proceso histérico que reconoce su primer antecedente en

Alemania en la Constitucion de 1849, si bien en esa oportunidad no pudo materializarse. "

Posteriormente, en la Constitucion del Imperio Aleman de 1871, la jurisdiccion

constitucional estuvo en manos del Consejo del Imperio que era un 6rgano constitucional

% Klaus Stern: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland / El Estado de Derecho de la Republica
Federal Alemana. Traduccién propia. Munich, Editorial C. H. Beck’schen, 2da. edicidn, 1984. Pagina 61.

68 Rupert Scholz. “Alemania: cincuenta afios de Corte Constitucional Federal”. Anuario de Derecho

Constitucional Latinoamericano, Edicion 2002, Montevideo, 2002, pag. 59.
% Ibidem. Pagina. 59.
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de naturaleza esencialmente politica. EI Consejo del Imperio estaba conformado por los
representantes de los gobiernos de los 25 estados (Lander). En esta Constitucion, las
competencias del Consejo del Imperio eran mas amplias que las del Parlamento. Los
miembros del Consejo del Imperio tenian voz y voto en la concesion de todas las leyes
aprobadas y en la autorizacion del presupuesto, ademas, en la aprobacion de determinados
actos oficiales del emperador, como por ejemplo, la disolucion del Parlamento del Imperio
y en el caso de declaracién de guerra. “Adicionalmente, le competia numerosas funciones
administrativas, y de mediacion en caso de desacuerdos en materia de derecho constitucional
entre los estados federales individuales y dentro de un estado miembro”™. No obstante, esta
Constitucion se limitaba a la determinacion de la organizacion estatal. En ella falté la parte
de los derechos fundamentales.

1.- La Constitucion del Imperio Aleman en Weimar, 1919:

La historia de la Republica de Weimar no se puede comprender sin mirar el desarrollo de la
sociedad alemana en la Primera Guerra Mundial. En esos afios se agudizaron las tensiones
sociales y los conflictos que trajeron consigo mismo la rapida industrializacién y modernizacién.
En la Republica de Weimar no se tenia que crear un nuevo ordenamiento politico, sino, también,

integrar nuevamente una sociedad totalmente destrozada.”

A finales de la Primera Guerra Mundial y bajo la presion de la Revolucion de Noviembre
de 1918 que se organiz6 como protesta a causa de las consecuencias de la Primera Guerra
Mundial, el Parlamento del Imperio decidid convocar a elecciones para la Asamblea
Nacional constituyente, las cuales se llevaron a cabo el 19 de enero de 1919. La Asamblea
Nacional constituyente nombré a Federico Ebert (1871 — 1925), como el primer Presidente
del Imperio el 11 de febrero de 1919.

® Die Verfassung des Deutschen Reiches/ La Constitucion del Imperio alemdn. Traduccion propia.

http://www.dhm.de/lemo/html/kaiserreich/innenpolitik/verfassung/ Acceso: 25.06.2013.

! Herbert Landau. “La evolucién de los derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Federal y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.” Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano
2008, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung e.V., 14avo. afio, 2008. Pagina 21.
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Gracias al trabajo anticipado de Hugo Preuss’® y de los asesores técnicos responsables en el
Ministerio de Interior del Imperio, la Asamblea Nacional pudo comenzar inmediatamente con el
asesoramiento de la Constitucion y concluir en un periodo tan corto, del 24 de febrero al 31 de
julio de 1919. El 11 de agosto firmo el Presidente del Imperio la Constitucion de Weimar y el 14 de

agosto entré en vigencia con su publicacion.”

Ademas de la Constitucion, la Asamblea Nacional tuvo que cerrar el convenio de paz. Un
mes antes, el 28 de junio, se acababa de firmar el Tratado de Paz de Versalles para el
restablecimiento oficial de la paz entre Alemania y los Aliados, el mismo que entrd en
vigencia el 10 de enero de 1920.

El sistema de gobierno que se adoptd para el Imperio Aleman en 1919 fue un gobierno
democratico presidencial-parlamentario, conocido mas tarde como Republica de Weimar.™
El imperio se componia de los territorios de los estados alemanes (L&nder), los cuales
debian tener constituciones democraticas e independientes. No obstante, el derecho del
imperio prevalecia sobre el de los estados y, a no ser que se disponga otra cosa, las leyes
del imperio tenian que ser ejecutadas por las autoridades de los estados. El gobierno del
imperio conservaba el derecho al veto en leyes relacionadas con algunas materias de
interés colectivo y, siempre que estimare necesario, podia establecer normas uniformes

referentes al bienestar general y a la defensa del orden y seguridad publicos.

72 padre de la Constitucién: El jurista liberal Hugo Preuss fue el creador de la Constitucion del Imperio de
Weimar, aun cuando su bosquejo no fue acogido en su totalidad. Sobre todo sus sugerencias sobre la
organizacion del Estado federal no fueron recibidas por los gobiernos del sur de Alemania. Preuss no era,
por cierto, un anti federalista, pero su concepcion estaba marcada de un fuerte unitarismo. Albert Funk.
Féderalismus in Deutschland vom Fiirstenbund zur Bundesrepublick / El Federalismo en Alemania, de la
federacion de los principados hasta la Republica federal. Traduccién propia, Bonn, bpb: Bundeszentrale fir
politische Bildung, tomo: 1907, 2010. Pagina 253.

7 Ursula Bittner. Weimar. Die liberforderte Republik 1918-1933 / Weimar. La Republica sobrecargada

1918-1933. Traduccion propia. Bonn, bpb: Bundeszenrale fir politische Bildung, Volumen 729, 2010. Pagina
112.

* El nombre de Republica de Weimar es un término aplicado por la historiografia posterior, puesto que el
pais conservé su nombre de Deutsches Reich («Imperio aleman»). La denominacién procede de la ciudad
homdénima, Weimar, donde se reunid la Asamblea Nacional constituyente. La Republica de Weimar.
http://www.tatsachen-ueber-deutschland.de/es/historia-y-presente/main-content-03/1919-1933-la-

republica-de-weimar.htm| Acceso: 21.07. 2013.

30


http://www.tatsachen-ueber-deutschland.de/es/historia-y-presente/main-content-03/1919-1933-la-republica-de-weimar.html
http://www.tatsachen-ueber-deutschland.de/es/historia-y-presente/main-content-03/1919-1933-la-republica-de-weimar.html

Los dérganos constitucionales del Imperio Aleman fueron el Parlamento del Imperio, el
Presidente y el Gobierno del Imperio, el Consejo del Imperio y el Tribunal de Estado para

el Imperio. Me referiré a este ultimo.
1.1.- Tribunal de Estado como 6rgano de jurisdiccién constitucional:

En conformidad con lo dispuesto en la Constitucién, se crea, por primera vez, un tribunal
especializado: El Tribunal de Estado para el Imperio Aleman, al cual se le confirio la
resolucion de las cuestiones constitucionales dentro de cada estado, en los cuales no
hubiera jurisdiccion competente para resolverlas, asi como cualquiera otra que no sea de
derecho privado entre los diferentes estados o entre un estado y el imperio, a peticién de
las partes y siempre que no hubiera otra jurisdiccion que sea competente.” Ademas, era
competente para resolver las acusaciones propuestas por el Parlamento del Imperio en
contra del Presidente, del Canciller o de los ministros del Imperio por una violacion

punible de la Constitucién o una ley del Imperio. "

Si bien, hubo la posibilidad del control constitucional abstracto de las normas juridicas en
caso de duda sobre la compatibilidad entre el derecho de los estados y del imperio, pero era

competencia del Tribunal Supremo del Imperio.”

La administracion de justicia, en general, se regia todavia bajo el principio legalista del
Art. 102 de la Constitucion del Imperio aleman: “Los jueces son independientes y no estdn

. . 78
sometidos mas que a la ley.”

1.2.- Derechos fundamentales:

Como habia sefialado al hablar sobre el constitucionalismo social, la Constitucion del

Imperio Aleman en Weimar es una de las pioneras del Estado social de derecho y por lo

> Constitucién del Imperio Alemdn, de 11 de agosto de 1919. Textos Constitucionales espafioles y
extranjeros, Zaragoza, Athenaeum, 1930. Art. 19.

7% |bidem. Art. 59.
7 \bidem. Art. 13.
78 |bidem. Art. 102.
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tanto del constitucionalismo social a nivel mundial. En ella se establecid, por primera vez
en forma oficial, el Estado de bienestar en Alemania. El avance de esta Constitucion es de
notable importancia. Ella contiene un amplio catadlogo -66 articulos- sobre derechos
fundamentales. En la segunda parte, del Art. 109 hasta el 165 se refiere particularmente a
los «Derechos y deberes fundamentales de los alemanes», los cuales estaban debidamente
divididos en secciones: La persona individual, la vida social, religion y confesiones

religiosas, educacion y ensefianza, y la vida econémica’.

Alemania, como los demés paises europeos, estaba atravesando por una situacion muy
critica a consecuencia de la guerra. Los mas afectados fueron los trabajadores, quienes
vivian en una situacion econdmica deprimente, lo que condujo a que se redefina la idea de
igualdad social absoluta. Razon esta, por la cual se reconoce en la OIT, como instrumento
internacional, y en esta Constitucion los derechos de segunda generacion (derechos
sociales, culturales y econdmicos) Yy se establece de esta manera los principios del

derecho social.

Algunas de las constituciones de los Estados alemanes surgidas en el siglo XIX preveian garantias
de los derechos civicos y la Constitucion de Weimar, de 1919, contenia un amplio catalogo de
derechos fundamentales. Sin embargo, la eficacia positiva de esas garantias era escasa. Ni la
jurisprudencia ni la doctrina juridica realizaron mayores esfuerzos para hacer cumplir las
disposiciones de la Constitucién de Weimar sobre los derechos fundamentales en su caracter de

derechos subjetivos.®
1.3.- Modificacion de la Constitucion:

La reforma de la Constitucion podia hacerse mediante una ley individual de caracter
constitucional y no necesitaba efectuarse en la Constitucion. Tanto el Parlamento del

Imperio, como el Consejo del Imperio y el pueblo -a través de una consulta popular-

”® |bidem. Arts. 109 — 165.

8 Herbert Landau. “La evolucién de los derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Federal y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.” Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano
2008, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung e.V., 14avo. afio, 2008. Pagina 403.
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podian reformar la Constitucion. Segln el Art. 76%, la Constitucion podia ser reformada
por via legislativa. No obstante, se necesitaba la asistencia de los dos tercios de los
miembros del Parlamento del Imperio y la aprobacion de por lo menos los dos tercios de
los presentes. También los acuerdos de reforma constitucional del Consejo del Imperio
requerian una mayoria de dos tercios de los votos emitidos. Si la reforma de la
Constitucion se la hacia a través de un referéndum, era necesaria la aprobacion de la
mayoria de los electores. Cuando el Parlamento del Imperio aprobaba una reforma contra
veto del Consejo del Imperio, el Presidente del Imperio no podia promulgar la ley, si, en un

término de dos semanas, el Consejo del Imperio solicitase una consulta popular.

El Parlamento del Imperio podia, ademas, aprobar reformas constitucionales temporales,
como ya lo habia hecho a través de las Leyes habilitantes® de 1919 a 1924 y luego en
1933%, en las cuales se podia traspasar temporalmente la competencia de legislar del

Parlamento al Gobierno del Imperio.

La crisis econdmica en Alemania tom0 desde la mitad de 1930, cada vez peor, una magnitud
dramética y se degenerd en el transcurso de los préximos tres afios en una crisis estatal que

encamind la Republica a su fin. EI nimero de los desempleados subié sobre los seis millones, la

8 Constitucién del Imperio Alemdn, de 11 de agosto de 1919. Textos Constitucionales espafioles y
extranjeros, Zaragoza, Athenaeum, 1930. Art. 76.

8 Ley de los plenos poderes o Ley habilitante, es una ley que habilita a un drgano del Estado que
normalmente no es competente, algo asi como al Gobierno del Imperio o a un Ministro del Imperio, a
decretar reglamentos legales. Erméachtigungsgesetz/Ley habilitante. Enciclopedia: Die Grosse Bertelsmann.
Traduccion propia. Tomo 4, Deu-Fat, Gitersloh, Bertelsmann Lexikothek Verlag GmbH, 1990. Pagina 291.

8 la ley habilitante mas importante y de las mas graves consecuencias, luego de ser sancionada como
norma legal que incluso se calificaba asi mismo como ley, fue la Ley habilitante del 24 de marzo de 1933
(oficialmente: Ley para la eliminacion de las necesidades del pueblo y del imperio) que traspasé al
gobierno de Hitler la competencia de legislar. A través de esa Ley se elimind practicamente a la Constitucion
de Weimar. Su validez era de cuatro afios, pero a pesar de eso (con prérroga en 1937, 1939 y en 1943)
estuvo en vigencia hasta finales del domino nacional-socialista. Erméachtigungsgesetz/Ley habilitante.
Enciclopedia: Die Grosse Bertelsmann. Traduccién propia. Tomo 4, Deu-Fat, Giitersloh, Bertelsmann
Lexikothek Verlag GmbH, 1990. Pagina 291.
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situacion financiera del imperio y de los estados seguia empeorandose y las fuerzas radicales de

la derecha y de la izquierda recibieron impulso.®

Esta crisis socio-politica-econdmica, unida a la subida de Hitler al poder®, condujo a la
Segunda Guerra Mundial, la cual comienza en Europa con el asalto a Polonia el primero de
septiembre de 1939 por los nacional-socialistas y termina con la capitulacién incondicional
de las fuerzas armadas alemanas, el 8 de mayo de 1945.

2.- Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana, 1949:

Luego de la capitulacion, Alemania fue ocupada por los vencedores hasta 1949: Por Rusia
en el oeste; Gran Britania, el noreste; USA, la mitad y el suroeste, y Francia, el sury
Renania-Palatinado. Al final de la ocupacion, Alemania quedé dividida en dos estados

hasta su reunificacion en 1990.

Alemania regreso a la democracia paulatinamente. Primero se encargo a los ministros, los
cuales fueron escogidos y nombrados por los Aliados, la preparacion de las constituciones
estales en febrero de 1946. Luego, en noviembre y diciembre de 1946, se llamo a las
primeras elecciones para elegir a los parlamentos y para la aprobacion de las constituciones
regionales. Mas tarde, el 25 de febrero de 1947, se determiné la estructura de los estados
federales, y lo méas importante, se desintegré formalmente a Prusia, -tal y como se venia
sugiriendo desde 1848 y que Hugo Preuss y los estados del sur de Alemania en 1919 lo

habian planteado- con el fin de evitar una hegemonia en lo posterior.

8 Albert Funk. Féderalismus in Deutschland vom Fiirstenbund zur Bundesrepublick / El Federalismo en
Alemania, de la federacion de los principados hasta la Republica federal. Traduccidon propia. Bonn, bpb:
Bundeszentrale fir politische Bildung, tomo: 1907, 2010. Pagina 279.

# En conexion a la asuncién al poder a través del nacional-socialismo en 1933 no se derogd oficialmente a
la Constitucion de Weimar, pero a causa de la transicion a la forma de gobierno dictatorial fue
practicamente derogada. Hans-Gerd Pieper: Staatsorganisationsrecht /Organizacion de un Estado de
Derecho. Traduccidon propia. Minster, Editorial Alpmann und Schmidt, 13ava. edicion, revisada vy
aumentada, 2010. Pagina 4.
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En la conferencia de Minich del 6 junio 1947, en la cual se queria encontrar un camino
para la creacion del nuevo estado federal, quedd claro que sélo los 11 estados del este
formarian parte de la nueva Federacion. Y el primero de julio de 1948, los paises
vencedores aceptaron oficialmente que se realice una constitucion conjunta para los
estados del este y la convocatoria a una Asamblea constituyente para el primero de
septiembre.

No obstante, los ministros querian presentar algunas inquietudes ante los Aliados, pues querian
hacer figurar al futuro Estado del este como un provisorio, en consecuencia, la Constitucion
debia llamarse Ley Fundamental, debia ser acordada por una junta parlamentaria y no a través de
una Asamblea constituyente, y tampoco querian una consulta popular, sino sélo la aprobacion por
parte de los parlamentos regionales, a fin de asi resaltar el caracter provisional de la Ley

Fundamental.®

Luego de que estas sugerencias fueran aceptadas por los Aliados, se reunieron los
ministros para una convencion, del 10 al 23 agosto de 1948, en el palacio de la isla
Herrenchiemsee en Baviera, en la cual lograron sentar los principios fundamentales de la
Ley Fundamental y asi facilitar la labor de la junta parlamentaria. A ella acudieron algunos

constitucionalistas expertos como Carlo Schmid y Hermann Brill.¥’

La polémica sobre las fallas de la Constitucion de Weimar -en la organizacion a nivel del imperio,
como también la relacion entre el imperio y los estados- fueron punto central de las jornadas en
Herrenchiemsee. En la convencién resultd, independiente de los partidos, una mayoria de
seguidores de un federalismo balanceado con estados fuertes. En s6lo dos semanas se logrd
elaborar un bosquejo constitucional que abarcaba 149 articulos formulados hasta en detalle con

las variantes mayoritarias y minoritarias de algunos puntos litigiosos.®

8 Albert Funk. Féderalismus in Deutschland vom Fiirstenbund zur Bundesrepublick / El Federalismo en
Alemania, de la federacion de los principados hasta la Republica federal. Traduccidon propia, Bonn, bpb:
Bundeszentrale fir politische Bildung, tomo: 1907, 2010. Pagina 303.

¥ |Ibidem. Pagina 303.
88 , s .
Ibidem. Pagina 304.
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Como se habia previsto, el primero de septiembre se reuni6 la junta parlamentaria en Bonn.
Ya algunos de sus miembros habian participado en la Convencion de Herrenchiemsee. La

junta parlamentaria discutié cada uno de los articulos:

No todos los articulos de la Ley Fundamental fueron retomados literal o sustancialmente del
bosquejo constitucional, tampoco los Gltimos pasajes sobre el Consejo federal. La nueva Alemania
no debia recibir la democracia inestable de la Republica de Weimar, sino una democracia
defendible.®

Es asi como a los de cuatro afios de la capitulacion, el 8 de mayo de 1949, fue aceptada la
Ley Fundamental por la junta parlamentaria con 53 votos a favor y 12 en contra y una
semana mas tarde fue aprobada por los parlamentos regionales. La Ley Fundamental sigue

vigente hasta la actualidad con algunas modificaciones que han sido necesarias.

En el articulo 20 de la Ley Fundamental se consagra que: “La Republica Federal Alemana es
un Estado federal democrdtico y social” *° Las constituciones de los estados federales
(Lander) deben estar en consonancia con los principios republicanos, democraticos y
sociales de la Ley Fundamental. Los estados tienen el derecho prioritario de legislar, pero
mientras y salvo el estado federal no haya hecho uso de sus competencias. Existe una lista
de las atribuciones estatales, a fin de evitar conflictos por concurrencia. Sin embargo, las
competencias exclusivas de los estados miembros son: la educacion, la cultura politica, la
policia y los derechos municipales, ademas la administracion que, segun la tradicion, fue

siempre competencia de los estados.”

De los 6rganos constitucionales, como son, el Parlamento federal/ (Bundestag), el Consejo
federal (Bundesrat), el Presidente federal (Bundesprasident), el Gobierno federal
(Bundesregierung) y el Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht),

hablaré sobre este Gltimo.

® |bidem. Pagina 305.
% Grundgesetz / Ley Fundamental. Art. 20.
°! |bidem. Arts. 20-37.
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2.1.- El Tribunal Constitucional Federal como 6rgano de control constitucional:

En la Ley Fundamental, dentro del capitulo IX dedicado a la jurisdiccion, se refiere

expresamente, entre otros, al Tribunal Constitucional Federal.**

Como hemos visto anteriormente en la Constitucion de Weimar de 1919, se crea, por
primera vez, el Tribunal de Estado para el Imperio Aleman que fue un tribunal
constitucional con limitadas competencias, por cuanto no tenia competencia para decidir
sobre las diferencias entre los 6rganos constitucionales del imperio, ni tampoco para la

revision de las quejas de los ciudadanos por infracciones de los derechos fundamentales.

A partir de 1949, la Ley Fundamental, en sus articulos 92, 93 y 94, establecié para el
Tribunal Constitucional Federal, o segin algunos autores, “Corte Constitucional Federal "%,
una infraestructura juridica sui generis. El Tribunal Constitucional Federal, con sede en
Karlsruhe, comenzo con su trabajo el 9 de septiembre de 1951, es decir, dos afios mas tarde
de entrar en vigencia la Ley Fundamental, pero fue inaugurado oficialmente el 28 de
septiembre de 1951. Tanto la Ley Fundamental de 1949 como la Ley del Tribunal
Constitucional Federal (BverfGG) regulan todo lo que se refiere a la instauracion,
organizacion, integrantes, competencias y el proceso de derecho del Tribunal. Sin

embargo, “Un tribunal constitucional implementado con tal plenitud de poderes tinicos para la

proteccion completa del derecho constitucional, es una innovacién en la historia constitucional

94
alemana.”

2.2.- Derechos fundamentales:

Es tanta la importancia de los “derechos humanos”, o segin la Ley Fundamental,
“derechos fundamentales” que se les ubica directamente al comienzo de la Constitucion.

Se trata de un catalogo de derechos individuales subjetivos que se encuentran formulados

2 |bidem. Arts. 92-94.

93 Rupert Scholz. “Alemania: cincuenta afios de Corte Constitucional Federal”. Anuario de Derecho

Constitucional Latinoamericano 2002, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung e.V., 2002. Pagina 57.

** Horst Sicker. Das Bundesverfassungsgericht / El Tribunal Constitucional Federal. Traduccién propia. Bonn,
Editorial bpb: Bundeszentrale fiir politische Bildung, Volumen 405, 6ta. edicidn, 2003. Pagina 18.
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concisamente desde el Art. 1 hasta el Art. 19.% “A diferencia de la Constitucion de Weimar
que practicamente fue ineficaz, se queria crear Unicamente derechos subjetivos genuinos,

. 96
exigibles.”

Ya en su Art. 1°° numeral 2, se establece una premisa de notable importancia para el
pueblo alemén, en la cual se hace hincapié de la primacia de los derechos humanos por
sobre el derecho positivo, y el Art. 1 numeral 3, obliga explicitamente a los poderes
publicos el cumplimiento de los derechos fundamentales. Ademas, este articulo esta
especialmente protegido bajo la garantia de la perdurabilidad del articulo 79 de la Ley

Fundamental.

La propia Ley Fundamental denominé derechos fundamentales a estos derechos subjetivos
contemplados en la primera seccion, y no derechos humanos. De esta manera se queria expresar —
también en lo terminoldgico- el caracter de los derechos individuales consagrados en la Ley

Fundamental como derecho positivo y exigible.”

El fin realmente perseguido por los constituyentes era que la Ley Fundamental acogiera
bajo su proteccion sélo aquellos derechos, cuyo cumplimiento pueda garantizarse
objetivamente. Siguiendo esta intencion anota Landau: “A través de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional Federal, los derechos fundamentales adquirieron forma correcta y echaron
raices en la comunidad. La labor del Tribunal determiné que los derechos fundamentales se

convirtieran en un derecho vital y de efectivo cumplimiento.” Lo que no ocurre con los

i Grundgesetz/Ley Fundamental. Arts.: 1-19.

% Herbert Landau. “La evolucién de los derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Federal y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.” Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano
2008, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung e.V., 14avo. afio, 2008. Pagina 403.

97 Grundgesetzl / Ley Fundamental. Art. 1 [Proteccidon de la dignidad humana, derechos humanos,
vinculacién a los derechos fundamentales] (1) La dignidad humana es intangible. Es obligacion de todos los
poderes publicos respetarla y protegerla (2) El pueblo aleman reconoce por ello a los derechos humanos
como inviolables e inalienables y como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia
en el mundo. (3) Los derechos fundamentales que vienen a continuacién obligan a los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial como leyes en vigor inminente.

%8 Herbert Landau. “La evolucién de los derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Federal y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.” Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano
2008, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung e.V., 14avo. afio, 2008. Pagina 403

38



derechos sociales, y con los “derechos humanos de tercera generacion, como el derecho a la
paz, el derecho al desarrollo o el derecho a la proteccion ambiental que son reclamos politicos

cuyo cumplimento no puede garantizar ningtin Estado en las actuales circunstancias.”

2.3.- Modificacion de la Ley Fundamental:

Al hablar de la modificacion de la Ley Fundamental, cabe citar su articulo 79'%, el cual
determina que ella puede ser sélo reformada a través de una ley que expresamente
modifique o complemente el texto constitucional y para ello se requiere de la aprobacién
de una mayoria de dos tercios de los miembros del Parlamento federal y de dos tercios de
los votos del Consejo federal. En esta parte no me refiero a los tratados internacionales,
los cuales, dependiendo de su finalidad, por ejemplo: la paz, tienen un trato especial.

Cabe recalcar, ademas, la garantia de perdurabilidad que contiene el Art. 79 en su numeral
tercero, en el cual es inadmisible la modificacion de la Ley Fundamental que afecte la
estructura de la Federacion en estados federales (Lander), o el principio de colaboracién o
participacion de los estados miembros en la legislacion, o los principios declarados en los
articulos 1 y 20:™ En el Art. 20 se encuentra determinada la estructura estatal y los
principios democraticos de representacion, de division de poderes, de sumision al orden
constitucional, a las leyes y al derecho, y el Art. 1, el cual es el cimiento de la Ley
Fundamental respecto a los derechos fundamentales, hace referencia especial sobre la
obligacién de los poderes publicos en la aplicacion inminente de los derechos

fundamentales acogidos en ella.

* Ibidem. Pagina 404.

100 Grundgesetz/Ley Fundamental. Art. 79.

%0 |hidem. Art. 20 [Fundamentos constitucionales, derecho de resistencia] (1) La Republica Federal

Alemana es un Estado federal democratico y social. (2) Todos los poderes del Estado emanan del pueblo. El
pueblo ejercerd este poder por medio de votaciones y elecciones y a través de drganos especiales de los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial. (3) El poder legislativo se sometera al orden constitucional, y los
poderes ejecutivo y judicial se someteran a la ley y al Derecho. (4) Todos los alemanes tienen el derecho de
resistencia contra cualquiera que atente eliminar este orden, cuando no hubiere otro medio.

39



Bajo este subtitulo, mencionaré también, el estado de emergencia legislativa regulado por
el Art. 81" de la Ley Fundamental. Lo importante de él en este contexto es lo pertinente a
los numerales 2 y 4 que disponen: que si después de haber sido declarado el estado de
emergencia legislativa y el Consejo federal aprueba el proyecto de ley declarado urgente
por el Gobierno federal, no se permite que esa ley reforme, derogue o suspenda total o
parcialmente la Ley Fundamental. De esta manera se resguarda a la Ley Fundamental, aun
en el caso de que el Parlamento federal no esté disponible.

2.4.- Decretos habilitantes y decretos de emergencia: (internay externa)

Luego de una experiencia tan amarga con respecto a las leyes habilitantes, cabe sefialar que
la Ley Fundamental si bien permite habilitar al gobierno federal, a un ministro federal o a
los gobiernos de los estados regionales para otorgar decretos reglamentarios, pero exige
que se regule claramente sus limites de contenido, objeto y alcance de la autorizacion
otorgada, la cual debe estar legalmente motivada. Por lo tanto, con la actual Constitucion
ya no existe la posibilidad de que una ley habilite general y temporalmente el reemplazo

completo de las funciones de otro érgano constitucional.'*

En lo que se refiere a los decretos de emergencia, desde 1949 hasta 1968 el Parlamento
federal desistié totalmente de los decretos de emergencia o de excepcion, porque estaban
aun vigentes los acuerdos sobre los tratados de prerrogativa a favor de los Aliados, quienes
en ese caso hubieran tomado en sus manos el gobierno de la Republica Federal de

Alemania por su derecho como vencedores.

Por esta razon, recién el 24 de junio de 1968 se aprobd una ley complementaria a la Ley

Fundamental que agregd, entre otros, el articulo 35, referente al estado de emergencia; el

192 |hidem. Art. 81(1): Si en el caso del articulo 68 el Parlamento federal no fuese disuelto, podra el

Gobierno federal dirigir un oficio al Presidente federal, quien, con la aprobacién del Consejo federal, podra
declarar el estado de emergencia legislativa para la resolucién de un proyecto de ley que el Parlamento
federal lo rechaza, habiendo sido declarado como urgente por el Gobierno federal. Lo mismo rige también
para un proyecto de ley que el Canciller Federal hubiese presentado conjuntamente con la peticién del
articulo 68 y que haya sido rechazado. El art. 68 trata sobre el voto de confianza y la disolucién del
Parlamento federal.

193 | hidem. Art. 80.
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Art. 873, referente a las fuerzas armadas; Art 91, a la defensa interior y 115a, a la defensa

por causa de agresion armada o de una inminente agresion al territorio federal.

Los Arts. 35, nimero 2 y 3 de la Ley Fundamental'® que se refieren a los casos de
emergencia interna que afecte a un estado (Land ) -por conmocion civil, catéstrofe natural
0 por un siniestro particularmente grave-, o que afecte a mas de un estado ( L&nder)
-catastrofe natural o siniestro particularmente grave)-. EI Gobierno federal podra, de ser
necesario, dar las instrucciones a los gobiernos de los estados miembros para emplear a la
policia de los otros estados, asi como a las unidades de la policia federal y de las fuerzas
armadas para respaldo policial. Las medidas que adopte el Gobierno federal pueden ser
suspendidas en cualquier tiempo a peticion del Consejo federal, o también, inmediatamente

luego de haber desaparecido el peligro.

Segun la interpretacion del Tribunal Constitucional Federal, cuando en el articulo 35,
namero 3 se refiere al Gobierno federal, autoriza al 6rgano colegial en su conjunto. La ley
no permite la delegacion de competencias a s6lo un miembro, y la competencia que tiene el
Ministro de Defensa sobre el orden y comando de las Fuerzas Armadas (Art. 65a)'®, no es
justificativo para otra interpretacion. Ademas, la Ley Fundamental elimina el empleo de las
fuerzas armadas como instrumento de poder politico interno o en el interior de la
Republica con armas militares especificas. Sélo se le utilizara a las fuerzas armadas para
una situacion de emergencia del estado (Art. 35 numeral 3 o Art. 87a numeral 4'*), para
apoyar a la policia en la proteccion de objetos civiles y para luchar contra insurgentes
organizados y militarmente armados, pero las actividades de las Fuerzas Armadas cesaran
inmediatamente cuando el Parlamento federal o el Consejo federal lo exigieren. Segun el
Tribunal Constitucional Federal “El empleo de las Fuerzas Armadas, asi como el empleo de

medios de defensa militares especificos es, ademas, también, en tal situacién de peligro sélo en

Gltima ratio permitido. %’

1% |bidem.

195 |hidem. Art. 65a: EI Ministro Federal de Defensa ejerce el orden y comando de las Fuerzas Armadas.

1% |hidem.

107 Bundesverfassungsgericht - Pressestelle. (Tribunal Constitucional Federal - Oficina de Prensa)

Plenarentscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Einsatz der Streitkréifte im Inneren
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También, en el caso de que el Gobierno federal hubiese adoptado las medidas necesarias
para contrarrestar el peligro que amenace la existencia del régimen fundamental de libertad
y democracia de la Federacion o de un estado, podra el Consejo federal exigir, cualquier
momento, que estas medidas se terminen, o en los dem&s casos, sera revocada

inmediatamente después de desaparecer el peligro (Art 91).'%

En los casos de emergencia externa, a causa de una agresion armada o de una inminente
agresion al territorio federal. La declaracion de emergencia la haré el Parlamento federal
con la aprobacion del Consejo federal a peticion del Gobierno federal y requiere una
mayoria de dos tercios de los votos emitidos y, como minimo, la mayoria de los miembros
del Parlamento federal. Cuando sea imposible reunir al Parlamento federal, el caso de

109

defensa sera declarado por la Comisién Conjunta™ por mayoria de los dos tercios de los

votos emitidos y, como minimo, por la mayoria de sus miembros (Art. 115a).™*

No obstante, la Ley Fundamental preve los decretos de emergencia manteniendo el poder
de control de los otros drganos constitucionales y de esa manera se elimina el uso arbitrario

de los decretos de emergencia y del poder de las fuerzas armadas.

2.5.- Reunificacion de la Republica Alemana:

Luego de la Segunda Guerra Mundial se divide el territorio aleman en la Republica Federal
Alemana o Alemania occidental y la Republica Democréatica Alemana o Alemania oriental

hasta su reunificacion en 1990. Un punto culminante en la historia democratica alemana es

(“Luftsicherheitsgesetz”), Dictamen del pleno del Tribunal Constitucional federal sobre el empleo de las
fuerzas armadas en el interior (“Ley de seguridad aérea”). Traduccién propia.
http://www.bverfg.de/pressemitteilungen/bvg12-063 Acceso: 01.09.2013.

108 Grundgesetz / Ley Fundamental.

1% |hidem. Art. 53a: (1) La Comision Conjunta esta formada en sus dos terceras partes por diputados del

Parlamento federal y un tercio de los miembros del Consejo federal. Los diputados seran designados por el
Parlamento federal conforme a la fuerza proporcional de los grupos parlamentarios, los cuales no deberan
pertenecer al Gobierno federal. Cada Estado estara representado a través de un miembro del Consejo
federal convocado por él; estos miembros no estan sujetos a instrucciones. La conformacién de la Comisidn
Conjunta y su procedimiento seran regulados a través de un reglamento interno, el cual debe ser
sancionado por el Parlamento federal bajo aprobacién del Consejo federal.

110 ,
Ibidem.
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la adhesion pacifica de los cinco estados del oeste que conformaban la Republica

Democratica Alemana.

Ya desde su creacion en 1949, la Ley Fundamental preveia dos alternativas para la
adhesion de los cinco estados alemanes del oeste. Por una parte, lo dispuesto en el Art.
146, por medio del cual era posible la elaboracién de una nueva Constitucion que luego
debia ser elegida por el pueblo. En este caso la Ley Fundamental hubiera perdido su
validez, ademas, la preparacion, asesoramiento y eleccion de una nueva Carta Fundamental
significaban un largo proceso. Como segunda alternativa, lo dispuesto en el Art. 23, en
relacion con la adhesion. “Ese camino se impuso rapido, y asi se acordé en el Tratado de

Unificacion entre los gobiernos de Bonn y Berlin occidental el 31 de agosto 1990. La declaracion
de la reunificacion ya la habia acordado la Camara del pueblo el 23 de agosto. ***2

Lo esencial para la situacion juridica de la Alemania unida es, sobre todo, el Tratado de
Soberania acordado el 12.09.1990 con los anteriores Aliados, el cual hizo posible la reunificacion
y la fijacion definitiva de las fronteras exteriores de Alemania. Segun el Art. 7 del Tratado, la

Alemania unida tiene la soberania completa sobre sus asuntos internos y externos.™

1 pidem. Art. 146 [Vigencia y duracién de la Ley Fundamental] Esta Ley Fundamental que, después de

haberse consumado la unidad y la libertad de Alemania, es valida para todo el pueblo aleman, perderd su
validez el dia en que entre en vigencia una Constitucién, la misma que fuese elegida por libre decisién del
pueblo aleman.

Y2 Albert Funk. Féderalismus in Deutschland vom Fiirstenbund zur Bundesrepublick / El Federalismo en

Alemania, de la federacion de los principados hasta la Republica federal. Traduccidon propia. Bonn, bpb:

Bundeszentrale fir politische Bildung, tomo: 1907, 2010. Pagina 34.
113 Hans-Gerd Pieper: Staatsorganisationsrecht /Organizacion de un Estado de Derecho. Traduccion propia.

Munster, Editorial Alpmann und Schmidt, 13ava. edicion, revisada y aumentada, 2010. Pagina 7.
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CAPITULO I

EVOLUCION JURIDICA DEL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD EN ECUADOR

En este capitulo presentaré exclusivamente una breve resefia historica sobre la evolucion
juridica del control de constitucionalidad en el Ecuador. Para ello y siguiendo el criterio de
notables constitucionalistas ecuatorianos analizaré el desarrollo del control constitucional
en Ecuador en dos grandes etapas: La etapa anterior a la creacion del Tribunal de Garantias
Constitucionales que le denomino “Ensayos de control constitucional” y que abarca de
1830 a 1929, y la etapa posterior a la creacion del Tribunal de Garantias Constitucionales
que esta subdividida, a la vez, en dos etapas: La etapa de creacion y desarrollo que se
extiende de 1945 hasta 1979 y la etapa de “Consolidacion del Tribunal Constitucional” que

se extiende desde 1995/96 hasta nuestros dias.

1.- Ensayos de control constitucional, 1830 — 1929:

La primera etapa se extiende desde 1830 hasta 1929. Al separarse Ecuador de la Gran
Colombia se estructuro al nuevo Estado con los departamentos de Azuay, Guayas y Quito

»14y con los mismos 6rganos constitucionales que regian

“en un soélo cuerpo independiente
en ese entonces: el Congreso (poder legislativo), las Cortes de Justicia (poder judicial) y el
Jefe de Estado (poder ejecutivo), este ultimo conformado por dos dérganos auxiliares: el
Ministro de Estado y el Consejo de Estado: “institucion de origen francés —reestructurada por

Napoledn- cuya evolucién lo llevé a convertirse en un drgano de control de la legalidad de los

actos de la Administracion Publica.”**®

Al contrario de la Republica Federal Alemana, Ecuador goza de unidad nacional-territorial,

de soberania estatal y un sistema de gobierno presidencialista ya desde el 13 de mayo de

Y14 constituciones del Ecuador desde 1830 hasta 2008. http://cancilleria.gob.ec/constituciones-del-ecuador-

desde-1830-hasta-2008/ Acceso: 20.06.2013.

"> Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacion Editora

Nacional, 2004. Pagina 33.
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1830, fecha en la cual se separd de la Gran Colombia. Poco después contaba con su
primera Constitucion, “expedida en la ciudad de Riobamba y promulgada el 23 de septiembre de

1830, donde se buscO recoger y adaptar las instituciones politicas conocidas en esa época,

tomando como punto de partida la clasica separacion de poderes, dentro de un sistema

presidencial. "**®

Entre la Constitucién de Riobamba de 1830 y la de 1945 fueron promulgadas doce
Constituciones: 1835, 1843, 1845, 1851, 1852, 1861, 1869, 1878, 1884, 1897, 1906, 1929
y la de 1938, no promulgada. La cantidad de Constituciones en esta época muestran
ostensiblemente la inestabilidad politica que regia en Ecuador, por cuanto ellas no
representan  ninglin cambio estructural sustancial del Estado, sino méas bien fueron

utilizadas para “legitimar situaciones de hecho.”*’

Este fenémeno politico fue comun en los paises de América Latina, en mayor o en menor medida,
lo que explica el elevado nimero de Cartas constitucionales en los estados de la region, las cuales
de modo general son simples repeticiones de las anteriores, con pequefios cambios que bien

pudieron hacerse por via de reforma constitucional, si esa hubiera sido la intencion.''®

En las 13 Constituciones oficiales de este periodo no existe unanimidad respecto a la
eleccion de un determinado 6rgano constitucional para que asuma el control constitucional.
Algunas de ellas le dotaron de facultades de este tipo al Consejo del Estado, otras a la
Corte Suprema de Justicia, pero, en definitiva, el 6rgano maximo de conocimiento y
decision en esta materia fue el Congreso Nacional. Es evidente, también, que esta postura
muestra la influencia en Ecuador del principio de soberania popular predominante en
algunos paises europeos en el siglo XIX y parte del siglo XX. “Conforme a este principio,

correspondia al Congreso Nacional —como supuesto depositario de la soberania popular-

interpretar de forma final y obligatoria la Constitucién. **°

18 |bidem. Paginas 31 — 32.

"7 |bidem. Pagina 32.

18 Ibidem. Pagina 32.

119 . " . I . . . S .
Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en Ecuador, Quito, Pensamiento juridico contemporaneo

numero 5, Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, CEDEC, 2012. Pagina 174.
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Esta etapa se caracteriza, en general, por la falta de continuidad en la determinacion de un
drgano constitucional responsable del control y justicia constitucional en Ecuador. Por esta
razén me referiré a la evolucion del control constitucional en este periodo, méas bien, desde

el punto de vista funcional que institucional.
1.1. Principio de supremacia constitucional:

En la Constitucion de 1830 se establecié la obligacion juramentada de fidelidad a la
Constitucién y a las leyes por parte de todo funcionario. La de 1835 agregd que se declaran
vigentes s6lo aquellas leyes y decretos que no fuesen contrarios a la Constitucion. “esta
segunda disposicién plantea ya en forma técnica la supremacia constitucional ! En las
Constituciones de 1843, 1845 se mantuvo igual disposicion. La Constitucion de 1851
establecié que ‘toda ley que se oponga a esta Constitucion no tendra efecto (Art. 135

Constitucion de 1851).7*** De esta manera se fue sentando las bases de este principio.

Més tarde, la primera Constitucion en mencionar explicitamente el principio de
supremacia constitucional en el ordenamiento juridico ecuatoriano y ademas que toda la
regulacion juridica tiene que ser unanime con sus preceptos para surtir efectos juridicos,
fue la de 1897%%. La aceptacion de la supremacia constitucional es la condicion sine qua
non para el control y justicia constitucional. EIl partir de esta premisa significa que
ademas, “se reconoce toda la doctrina de gradacién y jerarquia del ordenamiento juridico. «Que
luego con Kelsen se perfeccionara, la cual concluye que la Ley Suprema no puede ser violada y
deben organizarse mecanismos de proteccién con esta finalidady». *# Luego de la Constitucion

de 1897 acogieron este principio todas las Constituciones ecuatorianas posteriores.

120 . , I . . L
Juan Ignacio Larrea Holguin. Derecho constitucional ecuatoriano, Tomo Il, Quito-Ecuador, Corporacién

de estudios y publicaciones, Vol. Il, 2000. Pagina 247.

121 constituciones del Ecuador desde 1830 hasta 2008. http://cancilleria.gob.ec/constituciones-del-ecuador-
desde-1830-hasta-2008/ Acceso: 20.06.2013.

22 Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora

Nacional, 2004. Pagina 36.

23 Ibidem. Pagina 37.
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Una vez sentada la condicion fundamental del control constitucional en Ecuador,
correspondia afianzar el cumplimiento de la Constitucion y para ello se fueron creando

paulatinamente los mecanismos de proteccion apropiados.
1.2. Mecanismos de control constitucional:

Como ya lo he mencionado, una de las caracteristicas del modelo de control constitucional
concentrado es el control preventivo o a priori, por medio del cual se evita el ingreso al
ordenamiento juridico de un precepto juridico contrario a la Ley Suprema. En la
Constitucion de 1869 se establecio, por primera vez, la atribucion del Presidente de la
Republica para sancionar u objetar un proyecto de ley que considerase inconstitucional y
que hubiese sido aprobado por el Congreso Nacional. Ademas, en este proceso se le
concedié a la Corte Suprema de Justicia la competencia de dar un dictamen final y
definitivo entre el oOrgano ejecutivo y legislativo para los casos de discordancia
constitucionalidad que fueren objetados por el ejecutivo y que el legislativo insistiese. Este
precepto constitucional fue perfeccionado por la Constitucion de 1878 y luego por la de
1929. En esta ultima, el Presidente de la Republica debia oir, antes de sancionar una ley, al
Consejo de Estado, es decir, a este drgano también se le hizo participe en este control

constitucional a priori.

Otro mecanismo de control constitucional fue el control a posteriori abstracto introducido
por la Constitucion de 1851. A ella le siguieron las de 1906 y de 1929. Si bien, en la de
1851 el Consejo de Estado tenia el control constitucional solo sobre los actos de la funcion
ejecutiva. En las dos siguientes, se amplia el control a los actos de la funcién judicial y
demas autoridades a quien corresponda. Ademas, a partir de la Constitucion de 1906 se
amplié la proteccion para el cumplimiento de los derechos fundamentales. Y se le
concedi6 al Congreso Nacional la potestad exclusiva de interpretar la inconstitucionalidad
de una ley o decreto. No obstante, este mecanismo de control no conllevaba ninguna o
insignificantes consecuencias en caso de incumplimiento, lo cual disminuia su exigibilidad.
Al respecto, la Constitucion de 1929 reforzé la exigibilidad del control a posteriori
abstracto, al dotarle al Consejo de Estado de la competencia necesaria para declarar la

nulidad de los decretos y reglamentos del ejecutivo en caso de ser inconstitucionales e
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ilegales. “El control de legalidad estuvo unido al de constitucionalidad™*". Ademas, se

posibilitd la accidn popular por violacion de la Constitucion.*®

Mientras que en lo que se refiere al control a posteriori concreto, caracteristico del modelo
de control constitucional difuso o norteamericano, en Ecuador falté una ley que autorice a
la funcion judicial a incumplir las leyes contrarias a la Constitucion, razén esté por la cual
no hubo en materia judicial ningiin adelanto positivo, segin Grijalva Jiménez. Por lo

contrario, la Constituciéon de 1929 disponia de una reglamentacién contradictoria:

En su articulo 162 establecia que ninguna autoridad podia «negarse a cumplir o aplicar las leyes,
invocando que son inconstitucionales». Contradictoriamente, el mismo articulo sefiala que «la
obligacién primordial de toda autoridad, sea del orden que fuere, es ajustar sus actos a la

Constitucion».*?®

Sin embargo, algo de notable trascendencia en esta época contiene la Constitucion de 1929
en su segunda parte, Titulo XIII, Art. 1517, treinta puntos que se refieren a las garantias
fundamentales —individuales, familiares, econdmicas, sociales, culturales, laborales y
politicas- protegidas por esta Constitucion. “Esta norma se referia a la proteccion de los
derechos fundamentales reconocidos por la misma Carta Politica y que en épocas pasadas el
constitucionalismo latinoamericano, de modo general, confundia con las garantias, al
considerarlos como conceptos sinénimos (derechos y garantias). ”*?® 'Y asi se dio inicio a la era

del constitucionalismo social en Ecuador, como ya lo he mencionado anteriormente.

2% Ibidem. Pagina 41.

125 Resultan destacables en esta Constitucidn, 1929, dos aspectos: 1) el efecto juridico de la declaratoria

del Consejo en cuanto a decretos y reglamentos, pues la posibilidad de declarar la nulidad de los mismos
representa un avance respecto a las meras excitaciones u observaciones anteriores; 2) la amplia
legitimacidon activa, esto es la existencia de la accién popular para demandar la inconstitucionalidad de
estas normas juridicas expedidas por el Presidente. Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en
Ecuador, Quito, Pensamiento juridico contempordneo nimero 5, Centro de Estudios y Difusion del
Derecho Constitucional, CEDEC, 2012. Pagina 177.

26 |hidem. Pagina 178 — 179.

127 constituciones del Ecuador desde 1830 hasta 2008. http://cancilleria.gob.ec/constituciones-del-ecuador-
desde-1830-hasta-2008/ Acceso: 20.06.2013.

2% Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora
Nacional, 2004. Pagina 37.
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2.- Tribunal de Garantias Constitucionales:
2.1.- Creacion y desarrollo, 1945... 1967 a 1979:

La Constitucion de 1945 fue promulgada un poco antes del fin de la Segunda Guerra
Mundial, el 6 de marzo de 1945. Por lo tanto, fue el producto de un periodo de
inestabilidad politica y conflicto bélico a nivel mundial. A nivel nacional, también
Ecuador, ademas de su inestabilidad politica, tuvo que afrontar un conflicto armado contra

Per( unos afios antes.

Es una época de cambios estructurales significativos, en especial, en lo que se refiere a las
nuevas tendencias en materia de justicia constitucional. Ecuador, dejandose influenciar por
las corrientes europeas, en especial, a través de Espafia y mas concretamente por la
Constitucion espafiola de 1931, se inclind en la Constitucion de 1945 por adoptar el
modelo kelsiano, concentrado, o europeo de control constitucional y por esta razon se cred
el Tribunal de Garantias Constitucionales como 6rgano especifico para esta materia. No
obstante, como sefala Salgado Pesantes, “pero al tomar el modelo concentrado lo subordina a

los criterios predominantes en nuestro medio, dando Unicamente al Poder Legislativo la potestad

. L 129
de declarar inconstitucional una ley.”

Este periodo abarca las Constituciones de 1945, 1946, 1967 y la de 1978/79, ademas las
reformas constitucionales de 1983 y de 1992. Si bien, el Tribunal de Garantias
Constitucionales no estuvo presente en la Constitucion de 1946, ni tampoco hubo en
Ecuador una trayectoria democratica ininterrumpida, -por los periodos dictatoriales: 1946-
1948, 1963-1966 y 1970-1978/79-, no obstante, todas ellas contribuyeron al desarrollo de

este drgano constitucional de notable importancia en la vida constitucional y democratica.

Cabe mencionar que el Tribunal de Garantias Constitucionales fue creado como érgano de
control constitucional®®® y de reemplazo del Consejo de Estado por la Constitucion de

1945, pero comenz6 a funcionar realmente luego de la Constitucion de 1967, a causa de

2% bidem. Pagina 39.

B39 13 institucion qgue lo realiza esta llamada a jugar un papel importante para mantener el Estado de

Derecho y un ejercicio equilibrado del Poder, sin arbitrariedades, sin excesos. Hernan Salgado Pesantes.
Instituciones Politicas y Constitucion del Ecuador, Quito, Ecuador, ILDIS, 1987. Pagina 84.
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que “la Constitucion de 1945 tuvo una vida efimera y con ella el Tribunal de Garantias

Constitucionales, que no lleg6 a funcionar. "3

2.1.1.- Competencias del Tribunal de Garantias Constitucionales:

En este periodo analizaré, en breve, el desarrollo de las competencias del Tribunal de

Garantias Constitucionales como institucion de control constitucional.

1) Velar por el cumplimiento de la Constitucion y de las leyes, en especial de las garantias
constitucionales: Esta competencia que en 1929 le pertenecia al Consejo de Estado, se
le traspasé al Tribunal de Garantias Constitucionales a través de la Constitucion de
1945. En 1946, periodo dictatorial, se elimin6 al Tribunal de Garantias Constitucionales
y se volvié a restructurar el Consejo de Estado, al cual se le regreso esta facultad. La
Constitucion 1967 reestructur0 de manera definitiva el Tribunal de Garantias
Constitucionales como oOrgano constitucional, el cual retom0 esta competencia y la

mantuvo en la Constitucion de 1978/79.

2) Dictaminar definitivamente proyectos de ley: La Constitucion de 1945 traspaso la
misma competencia que tenia el Consejo de Estado al Tribunal de Garantias
Constitucionales, permitiéndole asi participar en el control a priori. En primer lugar, era
el ejecutivo quien podia sancionar u objetar un proyecto de ley en caso de considerarle
inconstitucional, pero el dictamen de este Tribunal en caso de discrepancia entre las dos
funciones -ejecutiva y legislativa- era definitivo. La Constitucion de 1946 concede esta
competencia a la Corte Suprema de Justicia, quien la mantuvo en la Constitucion de

1967 y la Constitucion de 1978/79 no regulé sobre esta materia.

3) Formular observaciones*®* previas acerca de la inconstitucionalidad de normas juridicas
inferiores: En la Constituciéon de 1945 se atribuyd al Tribunal de Garantias
Constitucionales la facultad de formular observaciones sobre la inconstitucionalidad o

ilegalidad de las normas juridicas inferiores, ya sean decretos, acuerdos, reglamentos o

B! Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora

Nacional, 2004. Pagina 43.

132 . . . . . .
Las expresiones “observar” o “formular observaciones”, implicaban una especie de amonestacién, de

Ilamada de atencidn, y aunque no se dijera de modo expreso contenian el pedido de una rectificacién del
acto normativo o administrativo. Ibidem. Pagina 46.
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resoluciones, dirigiéndose a la autoridad que la hubiese expedido. Pero en el caso de
que estas observaciones no fueran aceptadas, tenia que publicarlas y luego someterlas a
la decision final del Congreso Nacional. “De la declaratoria de nulidad -en la Constitucién
de 1929- a la formulacion de observaciones hay claramente un debilitamiento de competencias
en esta materia.”** En 1946 se le atribuyo esta competencia al Consejo de Estado, pero

se le limito realizar observaciones sobre fallos judiciales.

En la Constitucion de 1978/79 se le regreso esta competencia al Tribunal de Garantias
Constitucionales y se concedié al plenario de las Comisiones Legislativas, en caso de
receso del Congreso Nacional, la decision final sobre las observaciones de
inconstitucionalidad presentadas por el Tribunal. Al respecto, cabe citar que “Esto

suponia conceder una atribucion de importancia inusitada a dichas comisiones: Podian juzgar

en Gltima instancia sobre la constitucionalidad del orden juridico. Parece un poder desmedido

y peligroso.”***

Sin embargo, el incumplimiento de estas observaciones no tenia mayores
consecuencias. Razén esta por la cual en la reforma constitucional de 1983 se establecid
que el desacato a ellas deberia ser punible, “es decir, el no obedecer constituye una

135 ademas, la remocidn de los responsables, sin

infraccion que sera reprimida por la ley,
perjuicio de la accidon penal que resultare de ello. No obstante, lejos de las buenas
intenciones del legislador, no se llego a tipificar el desacato como infraccion en el
Codigo Penal. Consecuentemente, la reforma constitucional de 1992 elimin6 la
punibilidad del desacato a las observaciones del Tribunal, pero se mantuvo como
consecuencia: “la remocién del funcionario y la aplicacion de las sanciones contempladas en

la ley, sin perjuicio de la accién penal."**

Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en Ecuador, Quito, Pensamiento juridico contemporaneo

numero 5, Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, CEDEC, 2012. Pagina 184.

Juan Ignacio Larrea Holguin. Derecho constitucional ecuatoriano, Tomo Il, Quito-Ecuador, Corporacién de

estudios y publicaciones, Vol. Il, 2000. Paginas 257-258.

3% Hernan Salgado Pesantes. Instituciones Politicas y Constitucion del Ecuador, Quito, Ecuador, ILDIS, 1987.

Pagina 85.

Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora

Nacional, 2004. Pagina 47.
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4) Suspender condicionalmente las leyes inconstitucionales para casos concretos: En la
Constitucion de 1945 se le facult6 al Tribunal de Garantias Constitucionales suspender
la vigencia de una ley o precepto juridico a peticién de un juez o Tribunal de Ultima
instancia, cuando se dudaba sobre la constitucionalidad del mismo. El juez o Tribunal
podian interrumpir el proceso por esta causa, pero solo durante veinte dias, vencido este
plazo tenian que aplicar el precepto juridico cuestionado. Asi mismo, la suspension
ordenada por el Tribunal de Garantias Constitucionales era temporal y s6lo hasta que el
Congreso Nacional decida sobre ella. Claro, una vez decidido el asunto por el

legislativo, este tenia alcance erga omnes.

Mas adelante, la Constitucion de 1967 faculta a la Corte Suprema de Justicia la no
aplicacion de las normas juridicas que considerase inconstitucionales en los casos
particulares a dilucidarse. Esta inaplicabilidad surtia solo efectos interpartes y no se
indico en la Constitucion el procedimiento que debia seguirse para obtener una decision
definitiva y erga omnes y en la Constitucion de 1978/79 se extendio esta facultad de
inaplicabilidad en los casos particulares a las salas de la Corte Suprema de Justicia, pero
la suspensidn del precepto inconstitucional lo hacia el pleno de la Corte Suprema. No
obstante, el Gltimo en tomar la decision definitiva era el Congreso Nacional, o0 en su

receso, el plenario de las Comisiones Legislativas.

En la reforma de 1983, las salas de Corte Suprema de Justicia, del Tribunal Fiscal o del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo estaban facultadas para declarar inaplicable
un precepto juridico que sea contrario a la Constitucion con efectos interpartes. No
obstante, la sala en cuestion debia informar al pleno de la Corte Suprema de Justicia,
para que este, en caso de aceptar, lo remita al Tribunal de Garantias Constitucionales, el
cual luego de suspender los efectos juridicos debia someterlo al conocimiento y

decision del Congreso Nacional.

Por altimo, la reforma de 1992 trajo en si un cambio significativo, creandose una Sala

Constitucional en la Corte Suprema, a la cual se encargd resolver los informes sobre la

137

inaplicabilidad presentados por las otras salas de la Corte™’ u otros Tribunales de Gltima

137 . e o . . . .. .
La reforma de 1992, elimind la referencia a los Tribunales Fiscal y Contencioso Administrativo, que se
han incorporado a la Corte Suprema como Salas especializadas. Juan Ignacio Larrea Holguin. Derecho
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instancia, como ultima y definitiva instancia. De esta manera se le quitaba por primera
vez al Congreso Nacional su potestad de ultima instancia, “pero lo que no se tuvo en
cuenta fue que al Tribunal de Garantias Constitucionales se le relegaba, una vez mas, a un

papel secundario, a una suerte de primera instancia que no le correspondia, ni en la teoria ni

en la préctica constitucional. %

5) Suspender condicionalmente los efectos de una norma juridica por inconstitucionalidad
de forma y/o de fondo: La Constitucion de 1946 introdujo, por primera vez, el control
constitucional formal de una ley promulgada, es decir, la suspensién de una ley, en
cualquier tiempo, por haberse omitido alguno de los requisitos constitucionales formales
en el proceso de su formacion y asignd esta competencia a la Corte Suprema de Justicia.
“No obstante, paraddjicamente, la Corte debia poner el asunto en conocimiento del propio
Congreso, el que tenia la decision final. ™ En la Constitucion de 1967 se extendid este
control, al control por inconstitucional de fondo, y ademas de las leyes, se extendio a
otras normas juridicas, como a los decretos y a las ordenanzas, y se le concedi6 a la
misma Corte Suprema de Justicia amplias competencias para la suspension total o
parcial de la norma, en cualquier tiempo, de oficio o a peticion de parte. No obstante, la
decision final seguia en manos del Congreso Nacional y la Constitucion de 1978/79
otorgo al plenario de las Comisiones Legislativas, en caso de receso del Congreso

Nacional, la Ultima decisién en esta materia.

La reforma de 1983 traspasa esta competencia al Tribunal de Garantias
Constitucionales, pero la decision final quedé en manos del Congreso Nacional, o en su

receso, del plenario de las Comisiones Legislativas

La reforma de 1992 dispuso crear una Sala Constitucional en la Corte Suprema de
Justicia que se encargd de los asuntos constitucionales, entretanto las decisiones del

Tribunal pasaron a segundo lugar. “La reforma debilité al Tribunal de Garantias

constitucional ecuatoriano, Tomo I, Quito-Ecuador, Corporacion de estudios y publicaciones, Vol. Il, 2000.
Pagina 250.

3% Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora

Nacional, 2004. Pagina 47.
139 Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en Ecuador, Quito, Pensamiento juridico contemporaneo

numero 5, Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, CEDEC, 2012. Pagina 185.
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Constitucionales y lo enfrent6 a la Corte. No obstante, un aporte clave de esta reforma fue la de
establecer que «la resolucion de la sala serd definitiva y de efectos generalesy.”**® Ademas de
ser relegado a segundo plano, se suprimié de sus competencias la facultad de conocer de
oficio la inconstitucionalidad de la ley y de las otras normas juridicas. “Al respecto, la
experiencia demostrd que las intervenciones oficiosas de los miembros del Tribunal no eran de

mayor utilidad, al contrario, traian un desgaste innecesario a la Instituciéon y afectaban su

prestigio.

6) Conocer de las quejas que formule cualquier persona, natural o juridica, por
quebrantamiento de la Constitucion o de las leyes: La Constitucion de 1945 concedid
esta competencia al Tribunal de Garantias Constitucionales, el cual, luego de su
conocimiento, debia “preparar la acusacion contra los funcionarios responsables y, salvo lo
dispuesto en la ley penal, presentarla al Congreso para que éste, segun los casos, los enjuicie u

142 |a Constitucion de 1967 cambié la formulacion, en lugar de

ordene enjuiciarlos.
preparar la acusacion, dispuso “presentar acusacion” y en la parte pertinente se refirid
“a los presuntos responsables”. En la Constitucion de 1978/79 se determind que en
caso de receso del Congreso Nacional, decidira el plenario de las Comisiones
Legislativas y en la reforma de 1992 se modificO “en lo referente a quejas por violacién de

derechos y libertades constitucionales ocasionadas «por quebrantamiento de la Constitucions,

esta Gltima frase fue sustituida por «actos de las autoridades piiblicasy. ™

2.1.2.- Derechos fundamentales:

La Carta constitucional de 1945 no sélo recoge el amplio catdlogo de las garantias
fundamentales (derechos fundamentales) protegidas en la Constitucién de 1929 - a causa

del constitucionalismo social-, sino que las amplia y las divide en cinco secciones

10 Ihidem. Pagina 185.

! Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora

Nacional, 2004. Pagina 47.

192 Cconstituciones del Ecuador desde 1830 hasta 2008. http://cancilleria.gob.ec/constituciones-del-ecuador-

desde-1830-hasta-2008/ Acceso: 20.06.2013.

8 Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora

Nacional, 2004. Pagina 48.
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contenidas en el titulo XIII: de los derechos individuales, de la familia, de la educacion y
de la cultura, de la economia, del trabajo y la prevision social.

A partir de la Constitucion de 1967 se habla de los “derechos, deberes y garantias”,y se
les coloca en el 1V titulo, divididos en capitulos: derechos de la persona, de la familia, de la
educacion, del trabajo y la seguridad social, de los derechos politicos, de la situacién de los
extranjeros. Lo mismo sucede en la Carta constitucional de 1978/79.

2.1.3.- Particularidades:

Cabe mencionar que en 1967 se crearon, ademas del Tribunal de Garantias

Constitucionales, el Tribunal Contencioso Tributario o Tribunal Fiscal™* y el Tribunal

145 146

Contencioso Administrativo™ como drganos jurisdiccionales™ especializados junto a la
Corte Suprema de Justicia, de igual jerarquia que esta y funcionalmente autbnomos. En
1968 se dictd la primera Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales y en
1969, un Reglamento para este Tribunal, sin embargo, no se realizO posteriormente

ninguna actualizacién acorde a las exigencias constitucionales.

La Constitucion de 1946 trajo consigo el principio de la irretroactividad, por primera vez,
de las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia y del Congreso Nacional, el cual fue

acogido en las posteriores Constituciones. “Como observa Schiessler, este cardcter

144 . . . . .. .
El Tribunal Fiscal conoce y resuelve las controversias que se susciten entre las administraciones

tributarias y los contribuyentes, responsables o terceros, por actos que determinen obligaciones tributarias
o establezcan responsabilidades en las mismas o por las consecuencias que se deriven de relaciones
juridicas provenientes de la aplicacion de la Leyes, Reglamentos o Resoluciones de caracter tributario. (Cod.
Tributario Art. 218). Hernan Salgado Pesantes. Instituciones Politicas y Constitucion del Ecuador, Quito,
Ecuador, ILDIS, 1987. Pagina 82.

145 . . T . .« . .. ., R T
gue tiene competencia para conocer y decidir las controversias originadas en la Administracion Publica;

Este drgano jurisdiccional cuida de la aplicacion y cumplimiento de la ley por parte de las entidades del
Estado y de sus funcionarios. Esta actividad, esencial en un Estado de Derecho, se resume en el
denominado principio de legalidad que viene a ser una forma de control de los gobernantes y es semejante
a aquella que realiza, en otro nivel, del Tribunal de Garantias Constitucionales de velar por el cumplimiento
de la Constitucién (principio de la constitucionalidad). Ibidem. Paginas 82-83.

%% Desde la Constitucidon anterior de 1967 se hablé de Funcién Jurisdiccional en lugar de Judicial, esta

ultima expresidn se aplica a una categoria de jurisdicciéon (a aquella que compete a la Corte Suprema,
Cortes Superiores y demas juzgados); es decir, el vocablo «jurisdiccional» reviste una mayor amplitud,
acorde con la moderna administracion de justicia. Ibidem. Pagina 77
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irretroactivo de las medidas legislativas es de definitiva trascendencia para el recto orden juridico

y la debida garantia de los ciudadanos (cfr. Algunos aspectos técnicos de la nueva Constitucion,

Schiessler, Guillermo, Concepcién, 1977). "’

2.2.- Tribunal Constitucional, consolidacion: Reformas de 1995 y 1996 codificadas en
la Constitucion de 1998:

Estas reformas fueron impulsadas por el Presidente de la Republica, quien cred una
Comision especializada en 1994 para la preparacion de un anteproyecto de reformas
constitucionales.™*® En agosto del mismo afio, el ejecutivo convocd a una consulta popular,
en la cual, entre otras preguntas, pedia la autorizacion del pueblo para remitir el
anteproyecto al Congreso Nacional, a fin de que este, luego de los respectivos debates,
procediera a su aprobacion en un periodo de 100 dias. Consecuentemente, se remitio el
anteproyecto al Congreso Nacional en 1995. No todas las sugerencias del anteproyecto
fueron acogidas. “Desde ya vale indicar que entre los resultados mds positivos constan: el

amparo constitucional, el habeas corpus, el habeas data, el Defensor del Pueblo y un Tribunal

L 149
Constitucional reestructurado.”

Ademas del cambio de nombre a Tribunal Constitucional, el punto mas importante que le
caracteriza a este periodo es traspasar a este organo, en forma definitiva, la decision final

en materia de control constitucional.
Al respecto, cabe citar la primera parte del Art. 278 de la Constitucion de 1998:

La declaratoria de inconstitucionalidad causara ejecutoria y serd promulgada en el Registro

Oficial. Entrara en vigencia desde la fecha de su promulgacion y dejara sin efecto la disposicion o

147 . , . . . . . s
Juan Ignacio Larrea Holguin. Derecho constitucional ecuatoriano, Tomo Il, Quito-Ecuador, Corporacién de

estudios y publicaciones, Vol. Il, 2000. Pagina 249.

148 . . .. , . . .
Las reformas constitucionales no se limitan a fortalecer el control y las garantias constitucionales, sino

gue tienen un alcance mucho mayor que incluye normas sobre derechos laborales de empleados publicos,
seguridad social, descentralizacion y regulacién econdmica. Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en
Ecuador, Quito, Pensamiento juridico contemporaneo nimero 5, Centro de Estudios y Difusion del
Derecho Constitucional, CEDEC, 2012. Pagina 186.

" Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora

Nacional, 2004. Pagina 49.
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el acto declarado inconstitucional. La declaratoria no tendré efecto retroactivo, ni respecto de ella

habré recurso alguno.*

Las demas competencias fueron ampliadas a favor del Tribunal Constitucional (Art. 276 de
la Constitucion de 1998)**, a las cuales me referiré:

1) Dictaminar definitivamente sobre las objeciones de inconstitucionalidad de proyectos de
ley realizadas por el Presidente (Art. 276 numeral 4): El Tribunal Constitucional volvié
a ser parte en el proceso de formacion de las leyes al igual que en la Constitucion de
1945,

2) Dictaminar previamente los instrumentos internacionales (Art. 276 numeral 5): Por
primera vez se le confirio al Tribunal Constitucional la competencia de dictaminar
previamente la conformidad constitucional de los tratados o convenios internacionales,
pero solo de aquellos que necesitaban de la aprobacion posterior del Congreso Nacional.
El hecho de que para la validez de algunos instrumentos internacionales era suficiente la
aprobacion del ejecutivo, conllevd algunas criticas: “En efecto, puede decirse que la
reforma de 1998 introduce un control juridico parcial de algunos instrumentos internacionales
pero debilita el control politico puesto que anteriormente todos ellos debian ser aprobados por
el Congreso.”™ Cabe, ademas, sefialar la validez especial con la que cuentan los

instrumentos internacionales:

La Codificacidn de 1998 sigue esta linea, y establece que para la aprobacion de un tratado que
contiene normas contrarias a la Constitucién es preciso proceder a la previa reforma de la Ley
Suprema; y una vez perfeccionado el tratado tendra fuerza obligatoria con una jerarquia

superior a la que corresponde a las leyes ordinarias.'*®

130 constituciones del Ecuador desde 1830 hasta 2008. http://cancilleria.gob.ec/constituciones-del-ecuador-

desde-1830-hasta-2008/ Acceso: 20.06.2013.

1 1bidem.

152 , . . , . . . . . T ,
Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en Ecuador, Quito, Pensamiento juridico contemporaneo

numero 5, Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, CEDEC, 2012. Pagina 188.
33 Juan Ignacio Larrea Holguin. Derecho constitucional ecuatoriano, Tomo Il, Quito-Ecuador, Corporacién de

estudios y publicaciones, Vol. Il, 2000. Pagina 251.
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3)

4)

5)

Dictaminar la inconstitucional de preceptos juridicos (Art. 276 numeral 1): Esta
Constitucion traspasé al Tribunal Constitucional, por fin, la competencia de conocer y
resolver en forma definitiva y con caracter general y obligatorio las demandas de
inconstitucionalidad, de fondo o forma, sobre los preceptos juridicos: leyes organicas y
ordinarias, decretos-leyes, decretos, ordenanzas; estatutos, reglamentos y resoluciones,
y suspender total o parcialmente sus efectos. Este paso significd un avance de
considerable importancia en la consolidacion del Tribunal Constitucional. Sin embargo,
cabe citar a Grijalva Jiménez por su comentario sobre la incoherencia e imprecision en

la formulacion de esta disposicidn constitucional”

En todo caso, como bien han indicado varios autores, la declaratoria de inconstitucionalidad
de la ley por el Tribunal Constitucional no puede tener juridicamente «el efecto de suspender
los efectos de estas normas», sino de declarar la «invalidez» de las mismas, pues en este Gltimo

caso quedan expulsadas del sistema juridico en forma definitiva.'**

Dictaminar la inconstitucionalidad de los actos administrativos (Art. 276 numeral 2):
Ademaés, la Constitucion de 1998 concede al Tribunal Constitucional nuevas
competencias, como la de declarar, luego de su conocimiento, la inconstitucionalidad de
los actos administrativos de toda autoridad publica, si es el caso. La consecuencia
juridica de esta declaratoria de inconstitucionalidad es la revocatoria del acto, ademas

de las otras medidas necesarias que pudiera adoptar el 6rgano administrativo.

Una nueva competencia traida por las ultimas reformas, era facultar al Tribunal
Constitucional el conocer sobre las resoluciones que denieguen el habeas corpus, el
habeas data y el amparo, y los casos de apelacidn previstos en la accion de amparo (Art.
276 numeral 3). Ademas, se determina que las providencias de la Funcién Judicial no
seran susceptibles del control por parte del Tribunal Constitucional, respetandose asi el

principio de independencia de las funciones.™

154

Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en Ecuador, Quito, Pensamiento juridico contemporaneo

numero 5, Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, CEDEC, 2012. Pagina 189.

155

En todo caso, el constitucionalismo ecuatoriano desde la Carta de 1945 prefirid usar el término Funcion

para referirse a los tres clasicos poderes del Estado. Hernan Salgado Pesantes. Instituciones Politicas y
Constitucion del Ecuador, Quito, Ecuador, ILDIS, 1987. Pagina 77.

58



6) Otra competencia atribuida al Tribunal Constitucional era la de “dirimir conflictos de
competencia o de atribuciones que han sido asignadas por la Constitucion (Art. 276 numeral
6).”156

7) Dictaminar sobre los casos de inaplicabilidad de preceptos juridicos. La Constitucién de
1998 (Art. 274, inciso 2, frase 2)**’ traspasé al Tribunal Constitucional la competencia
de resolver sobre los informes de inaplicabilidad de los preceptos juridicos presentados
por las salas de la Corte Suprema de Justicia, por los tribunales y por los demas jueces.
El adelanto que trajo esta Constitucion en esta materia fue facultar a todas las instancias
jurisdiccionales, ademas de fallar sobre el asunto particular, la inaplicabilidad de los
preceptos juridicos inconstitucionales, de oficio o a peticién de parte (Art. 274, inciso
1), cuyos efectos juridicos eran interpartes (Art. 274, inciso 2). “Silvia Bascufian:

«Precisar la realidad de la jerarquia normativa, en efecto, es mision esencial inherente a todo

juzgamiento, de modo que debe admitirse la posibilidad de hacerlo a cualquier érgano

habilitado para sentenciar» (Bascufian: La actual ordenacion constitucional, p.46) "**®

Una vez declarada la inconstitucionalidad, el juez estaba obligado a presentar un
informe sobre esta declaratoria ante el Tribunal Constitucional para que este drgano
pudiera resolver el caso con efectos generales y de caracter obligatorio, por lo tanto,
erga omnes. “De lo expuesto se deduce que en el Ecuador —COMO Ocurre en otros paises—
existe un sistema de caracter mixto, donde se conjuga el modelo concentrado con el difuso, si

. s . 7 159
bien este ultimo opera en menor medida.”

Pese a la existencia formal de este tipo de control, los jueces —especialmente de primer nivel y
de la Corte Superior— lo ejercen muy escasamente- Ello sin duda se debe a la falta de cultura

constitucional de la que aln adolecen los jueces ecuatorianos, la cual a su vez es resultado del

136 constituciones del Ecuador desde 1830 hasta 2008. http://cancilleria.gob.ec/constituciones-del-ecuador-

desde-1830-hasta-2008/ Acceso: 20.06.2013.

7 |bidem.

158 . , L . . L
Juan Ignacio Larrea Holguin. Derecho constitucional ecuatoriano, Tomo Il, Quito-Ecuador, Corporacion

de estudios y publicaciones, Vol. Il, 2000. Pagina 253.

% Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora

Nacional, 2004. Pagina 98.
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poco desarrollo de la jurisprudencia constitucional y de la falta de independencia respecto a
jueces superiores.'®

2.2.1.- Capacidad para presentar demandas de inconstitucionalidad:

A causa de la experiencia politica negativa, el Art. 277 de la Constitucion de 1998™" limitd
expresamente la capacidad de presentar las demandas de inconstitucionalidad y sélo se
permitio al Presidente de la Republica; al Congreso Nacional, con el voto de mayoria; a la
Corte Suprema de Justicia, por decision del pleno; a los concejos provinciales o concejos
municipales y a mil ciudadanos en goce de los derechos politicos o cualquier persona,
natural o juridica que haya obtenido un informe favorable sobre la providencia de
inconstitucionalidad por parte del Defensor del Pueblo. El fin perseguido era de frenar un
sinnumero de demandas politicas sin fundamento juridico alguno, “pues denunciar una

inconstitucionalidad es un asunto muy serio en un Estado de Derecho y si constantemente hay esta

clase de denuncias, el mismo significado y valor de la Ley Suprema se deteriora. "%

2.2.2.- Estado social de Derecho, derechos fundamentales:

La Constitucion de 1998 continué con la implementacion de las bases del nuevo
constitucionalismo latinoamericano en Ecuador, iniciado en la Constitucion de 1978/79 y
de esa manera siguio el ejemplo de la Constitucion colombiana de 1991 y de otras

constituciones neoconstitucionalistas como la espafiola de 1978 y la brasilefia de 1988.

Al comienzo de la Constitucion, en el articulo 1 del primer titulo*®

que se refiere a los
principios fundamentales del Estado, se define, por primera vez, que: “El Ecuador es un

estado social de derecho, soberano, unitario, independiente, democrético, pluricultural y

160 , . . . . . . . T ,
Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en Ecuador, Quito, Pensamiento juridico contemporaneo

numero 5, Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, CEDEC, 2012. Pagina 190.

11 Cconstituciones del Ecuador desde 1830 hasta 2008. http://cancilleria.gob.ec/constituciones-del-

ecuador-desde-1830-hasta-2008/ Acceso: 20.06.2013.

%2 Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacion Editora

Nacional, 2004. Pagina 50.

183 Constituciones del Ecuador desde 1830 hasta 2008. http://cancilleria.gob.ec/constituciones-del-ecuador-

desde-1830-hasta-2008/ Acceso: 20.06.2013.
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multiétnico.”™® Ya en la definicion se puede observar la influencia del modelo
constitucionalista al cual se orienta, al utilizar, ademéas del término “social”, los términos
pluricultural o multiétnico”, que caracterizan la realidad ecuatoriana, es decir,
latinoamericana. A esto se suma el amplio catalogo de derechos recogidos en el Titulo 111y
divididos en capitulos especializados: derechos civiles; politicos; econdmicos, sociales y
culturales. Estos ultimos subdivididos en derechos de propiedad, trabajo, familia, salud,
grupos vulnerables, seguridad social, cultura, educacion, ciencias y tecnologia, de la
comunicacion y de los deportes. Luego le siguen los derechos colectivos, los cuales
contienen los derechos de los pueblos indigenas y negros o afroecuatorianos*®, del medio

ambiente y de los consumidores.

Ademas, gracias a las reformas constitucionales de 1995/96, como ya lo mencione, se
hace una alusion especial a las garantias de los derechos: del habeas corpus, habeas data,
amparo y la defensoria del pueblo.

Al respecto, Larrea Holguin resalta que esta Constitucion “da validez en el orden juridico
interno, a los tratados internacionales validamente celebrados y garantiza los derechos en ellos
reconocidos, en todas las materias.”*® Lo cual significa que los derechos fundamentales
tuvieron doble formula, “en su enunciacién por la Constitucion y el pleno acatamiento de los

pactos internacionales; asi se pretende dar mayor firmeza a tan importante asunto.”™®’

1% Ibidem.

185 | a inclusién de estos derechos en la Ley Fundamental constituye un importante progreso nacional y su
contenido es mayor al de las Constituciones de Brasil (de 1988), de Colombia (de 1991) e incluso de
Paraguay (de 1992) que tiene la primacia en esta materia. Las demas Constituciones latinoamericanas de
paises que tienen poblacion indigena, especialmente de Perd, México y Guatemala, aun no desarrollan
estos derechos; Bolivia lo hizo. En 2007 la Asamblea General de Naciones Unidas ONU aprobd una
Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas. En la OEA aun se estudia una declaracion a nivel
interamericano. Hernan Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional, Quito, Ecuador, Ediciones
Legales, 4ta. edicion actualizada, enero 2012. Paginas 98-99.

%8 Juan Ignacio Larrea Holguin. Derecho constitucional ecuatoriano, Tomo Il, Quito-Ecuador, Corporacién de
estudios y publicaciones, Vol. Il, 2000. Pagina 281.

%7 |bidem. Pagina 279.
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2.2.3.- Particularidades:

Al comenzar este Ultimo tema resalté como caracteristica de esta época la resolucion
definitiva de inconstitucionalidad de las normas juridicas por parte del Tribunal
Constitucional e hice referencia a la primera parte del Art. 278 de la Constitucion de 1998.
Sin embargo, quiero resaltar la contradiccion con el articulo 284 de la misma que dice: “En

caso de duda sobre el alcance de las normas contenidas en esta Constitucién, el Congreso

Nacional podrd interpretarlas de un modo generalmente obligatorio. ”*®®

Como podemos observar, a pesar de su avance todavia estaba vigente una disposicion
similar a la de la Constitucional de 1906, la cual en su articulo 7, inciso primero decia:
“Solo el Congreso tiene facultad de interpretar la Constitucion de un modo generalmente

obligatorio, y resolver las dudas que se suscitaren sobre la inteligencia de alguno o algunos de sus

preceptos. "%

En resumen, esta Constitucion conservaba todavia el dogma de la soberania popular, como
ya lo expliqué anteriormente. El hecho de que las facultades de resolucion definitiva de
inconstitucionalidad, -para lo cual se necesita interpretar la norma juridica en cuestion- y
de interpretacion de la Constitucion con caracter general y obligatorio, sean competencias
de diferentes drganos constitucionales, produce una clara contradiccion que ya ha sido

superada por el derecho constitucional y enmendada en la Constitucion de 2008.

188 Constituciones del Ecuador desde 1830 hasta 2008. http://cancilleria.gob.ec/constituciones-del-ecuador-

desde-1830-hasta-2008/ Acceso: 20.06.2013.

169 ,
Ibidem.
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CAPITULO IV

ESTRUCTURA COMPARATIVA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL ECUATORIANA'Y DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ALEMAN COMO ORGANOS DE CONTROL
CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional Federal esta regulado por la Ley Fundamental de 1949 que aln
se encuentra en vigencia con algunas modificaciones y por la Ley del Tribunal
Constitucional Federal (BVerfGG)'™, que son las que determinan todo lo que se refiere a
la instauracion, organizacion, competencias y el proceso de derecho del Tribunal.
Mientras que la Corte Constitucional esté regulada principalmente por la Constitucion de
2008, por la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, asi

como por otros reglamentos.

En este capitulo me referiré paralelamente a la estructura de los dos 6rganos de control
constitucional, porque a mi parecer es la mejor manera de apreciar sus similitudes y
diferencias. Me gustaria aclarar que al referirme a las prescripciones juridicas de la Ley del
Tribunal Constitucional Federal, me referiré a parrafos (8) y no a articulos, por cuanto la

palabra “articulos” esta reservada para las prescripciones de la Ley Fundamental.

1.- Integracion del 6rgano constitucional aleman y la composicion de la

Corte Constitucional ecuatoriana:

Antes de proseguir, cabe decir que segun la Ley Fundamental, el Tribunal Constitucional
Federal pertenece a la funcién jurisdiccional.'’* Sin embargo, es un érgano constitucional

independiente (§ 1, BVerfGG)'™%, al igual que los otros drganos constitucionales.

170 BVerfGG: siglas de Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.

171Grundge'setz/Ley Fundamental. Art. 92.

172 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal. Gesetze des Offentlichen Recht

/ Leyes de Derecho publico. Traduccién propia. Munich, C.H.Beck, 95avo. suplemento, 2010.
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La Ley Fundamental determina en forma simple que “El Tribunal Constitucional Federal se
integra de jueces federales y de otros miembros.”*”® Y segun la Ley del Tribunal Constitucional
Federal, el Tribunal estd compuesto por dos salas integradas por ocho jueces (8 2, incisos 1
y 2, BVerfGG)'™ que son elegidos para un periodo de doce afios —desde el nuevo
reglamento de 1970-, o hasta que hayan alcanzado los 68 afios de edad y no se permite su
reeleccion. No obstante, los jueces se mantienen en su cargo hasta el nombramiento de su
sucesor, con el fin de no afectar el funcionamiento jurisdiccional y la capacidad de
decision del Tribunal Constitucional Federal (§ 4, BVerfGG).'"

Originalmente, cada sala estaba conformada por doce jueces -juristas de reconocida
competencia-, pero a partir del primero de septiembre de 1956 se redujo a diez jueces y
desde el primero de septiembre de 1963, se redujo a ocho jueces por sala. Este nUmero
incluye al Presidente y Vicepresidente del Tribunal Constitucional Federal, los cuales son
elegidos de diferente sala y en forma rotativa (8 9, inciso, 1, BVerfGG)'"® . Como
consecuencia, las dos salas tienen la presidencia y vicepresidencia en comun. El
Presidente y el Vicepresidente presiden su respectiva sala y seran representados por el juez
que tenga mas afios de servicio, en caso de haber algunos, por el juez con mas edad de la
respectiva sala (8 15, inciso 1, BVerfGG).'"" Los dieciséis jueces representan la
configuracion federal de la Republica Federal Alemana. Cada sala tiene diferente ambito
de competencias y funcionan independientemente. “En atencién a que ambas Salas son

autdrquicas, la Corte Constitucional constituye lo que se llama «tribunal gemeloy. »178

173 Grundgesetz / Ley Fundamental. Art. 94.

74 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.
% Ibidem.

78 |bidem.

Y7 |bidem.

178 . . o - .
Rupert Scholz. “Alemania: cincuenta afios de Corte Constitucional Federal”. Anuario de Derecho

Constitucional Latinoamericano 2002, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung e.V., 2002. Pagina 60.
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Concretamente, la primera sala, llamada también, “Sala de los derechos fundamentales” ",

tiene competencia para el control de las normas juridicas y procedimientos sobre las quejas
constitucionales o recursos de proteccion o amparo que se refieren a los derechos
fundamentales de los articulos 1 al 19 y 101 y 103, inciso 1 de la Ley Fundamental (§ 14
inciso 1, BVerfGG).'

La segunda sala (8 14 incisos 2 y 3, BVerfGG)*™, conocida como “Sala de derecho politico”
182 decide principalmente sobre las diferencias entre los drganos, entre la Federacion y los
estados federativos (L&nder), asi como, la prohibicién de los partidos politicos y las quejas
de derecho electoral. Ademas, es competente del control de las normas y de los recursos de
amparo en el ambito del derecho de asilo y de extranjeria; del servicio publico; del
servicio militar y de la prestacion sustitutoria del servicio militar; del derecho penal: del
procedimiento por imposicién punitiva o pecuniaria, inclusive la ejecucion de la prision
preventiva y pena de prision; como también, del derecho tributario. A esto se suma la

audiencia juridica en los procesos sobre los recursos de proteccion o amparo por

1183 1184

quebrantamiento del articulo 101, inciso 0 103, inciso de la Ley Fundamental que
provengan del ambito del derecho civil, -con excepcion de la familia y herencias-, de
aquellos que tengan un apellido que comience con cualquiera de las consonantes entre la L

y la 2.1%

% Horst Sicker. Das Bundesverfassungsgericht / El Tribunal Constitucional Federal. Traduccidn propia,

Bonn, Editorial bpb: Bundeszentrale fir politische Bildung, Volumen 405, 6ta. edicién, 2003. Pagina 47.

180 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.

81 |bidem.

2 Horst Sicker. Das Bundesverfassungsgericht / El Tribunal Constitucional Federal. Traduccién propia,

Bonn, Editorial bpb: Bundeszentrale fir politische Bildung, Volumen 405, 6ta. edicién, 2003. Pagina 47.

183 Grundgesetz / Ley Fundamental. Art. 101: (1) “Los tribunales de excepcidén son improcedentes. Nadie

podra ser sustraido de su juez legal”.

8% |bidem. Art. 103: (1) “Todos tienen el derecho a audiencia juridica ante los tribunales”.

'8 Horst Sicker. Das Bundesverfassungsgericht / El Tribunal Constitucional Federal. Traduccion propia,

Bonn, Editorial bpb: Bundeszentrale fiir politische Bildung, Volumen 405, 6ta. edicién, 2003. Pagina 47.
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En caso de haber dudas sobre la competencia de una sala, decidira una comision de seis
jueces que estard integrada por el Presidente, el Vicepresidente del Tribunal y dos jueces
de cada sala (§ 14, inciso 5, BVerfGG).**

Ademas, desde 1986 cada sala cuenta con comisiones de tres jueces, las cuales deciden en
los casos de lesion grave de los derechos fundamentales o casos existenciales. La

composicion de las comisiones se debe cambiar cada tres afios.

El pleno del Tribunal, conformado por los dieciséis jueces, tiene la competencia de
“expedir su propio reglamento”*® Para la preparacion de los dictamenes, cada juez cuenta
con la ayuda de colaboradores cientificos, los cuales pudieron haber sido jueces de
cualquier jurisdiccion, fiscales, empleados publicos de alto rango y profesores privados.
No obstante, para el asesoramiento de las salas se permite solo la presencia de los jueces

constitucionales.

En lo que se refiere a la Corte Constitucional ecuatoriana, es un 6rgano constitucional que

goza, también, de autonomia administrativa y financiera.'® Segln el articulo 432 de la

189

Constitucion'®, la Corte Constitucional estara conformada por nueve miembros*® y sus

alternos, los cuales son elegidos para un periodo de nueve afos “tiempo aceptable pues los

"9y no es posible su reeleccién

periodos cortos contribuyen a una mayor politizacion
inmediata. “Es decir, hay la posibilidad de presentarse de nuevo, pero no se sefiala

después de que tiempo. Y esto debid decir expresamente la normativa constitucional, no

186 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.

87 |bidem. § 1 numeral 3.

188 Constitucion de la Republica del Ecuador 2008. Quito, cep: Corporacién de Estudios y Publicaciones,

versién profesional, 2012. Art. 430.

189 |bidem. Art. 432.

190 . . .z s . . .
Reiteramos que aunque la Constitucion en la parte organica tenga recelo de llamar magistrado (solo dice

miembro, Arts. 431 y siguientes) a quien es parte de la Corte Constitucional, consideramos que realmente
es un juez de alto nivel y que, como tal, debe poseer prudencia, conocimientos en la materia, ponderacién
en los actos, junto a la indispensable independencia e imparcialidad. Hernan Salgado Pesantes. Lecciones de
Derecho Constitucional, Quito, Ediciones Legales, 4ta. edicion actualizada, enero 2012. Pagina 160.

! Ibidem. Pagina 160.
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dejar para la ley...”*® Los miembros de la Corte seran renovados cada tres afios por
tercios. EIl primer tercio a renovarse serd determinado a través de un sorteo entre todos los
jueces constitucionales, mientras que cuando se renueve el segundo grupo, el sorteo sera
entre los seis jueces restantes de la primera designacion.’® La ley determinara el
mecanismo de reemplazo en caso de ausencia del titular. El Presidente y el Vicepresidente
seran elegidos de entre los jueces constitucionales para un periodo de tres afios y no
podran ser reelegidos de forma inmediata y seran, a la vez, los representantes legales de la
Corte Constitucional.**

Los miembros de la Corte ejercen sus funciones ya sea en plenario y en salas, segtn lo
dictamine la ley. No obstante, las decisiones que estén “relacionadas con las atribuciones

previstas en esta Constitucion seran adoptadas por el pleno de la Corte. **°

|196’ el

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y de Control Constituciona
Reglamento de Sustanciacién de Procesos™’ y las Reglas de Procedimiento determinan la
formacidn, las obligaciones y procedimiento de las Salas de Admision, de Seleccién y de
Revision de la Corte Constitucional, las cuales estan integradas por tres juezas o jueces
constitucionales que seran designadas mensualmente, previo sorteo, en forma rotativa por

el Pleno.

Los jueces terminan sus funciones, normalmente, luego del periodo para el cual fueron

198

elegidos, pero también, como lo determina el articulo 185 de la Ley Organica™ por

muerte, por renuncia legalmente aceptada, por incapacidad fisica 0 mental permanente, por

%2 Ibidem. Pagina 160.

% |bidem. Art. 25 del Régimen de Transicidn.

9% |bidem. Art. 435.

1% |bidem. Art. 429, parrafo 2.

1% |bidem. Art. 199 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

¥ |hidem. Arts. 9, 13, 15 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional.

1% |bidem. Art. 185 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y de Control Constitucional.
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haber incurrido en una inhabilidad de acuerdo al articulo 173 de esta Ley Organica'®, o
por destitucion que lo retomaré al hablar sobre las responsabilidades de los jueces

constitucionales.

2.- Requisitos para ser jueces constitucionales en los dos paises:

Puede ser elegido juez constitucional cualquier aleman que haya cumplido los 40 afios de
edad y esté habilitado segln la ley de jueces (§ 3, incisos 1y 2, BVerfGG)*® - lo cual
implica que haya aprobado los dos afios de pasantia posteriores al estudio juridico y el
segundo examen estatal-, es decir, que tenga el titulo de abogado; o ser profesor titular de
derecho en una universidad alemana, es decir, que tenga los titulos de Doctor en Derecho y
de Profesor universitario. El requisito para ser juez constitucional es ser jurista habilitado,
pero no importa la profesion que se desempefia, sea la de juez, empleado publico, abogado,

diputado, funcionario del gobierno o profesor universitario.

No obstante, tres jueces de cada sala seran nombrados del grupo de los jueces de los
Tribunales federales superiores, es decir, de la Corte Suprema de Justicia o de los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo, Fiscal, Laboral o Social, y que hubieren

laborado por lo menos tres afios en esa posicion (82, inciso 3, BVerfGG).?*

El juez constitucional no debe pertenecer a una entidad legislativa, o del gobierno estatal o
federal®®, ni realizar ninguna otra actividad profesional secundaria, excepto la de profesor
universitario de Derecho (§ 3, incisos 3 y 4, BVerfGG)*®. La Ley del Tribunal

99 |bidem.

200 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.

201 |hidem.

202 Grundgesetz / Ley Fundamental. Art. 94.

203 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.
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Constitucional Federal le da al juez el derecho de renunciar a su cargo en cualquier tiempo
(§ 12, BVerfGG)™.

En lo que se refiere a la Corte Constitucional ecuatoriana, la actual Constitucion®®

determina que para ser designado miembro de la Corte Constitucional se requiere, como
primera condicidn: Ser ecuatoriana o ecuatoriano y encontrase en ejercicio de sus derechos
politicos. Ademas, poseer el titulo de tercer nivel en Derecho legalmente reconocido en el
pais, es decir, es suficiente tener el titulo de abogado. Otro requisito de notable importancia
es el haber ejercido con probidad notoria la profesion de abogada o abogado, la judicatura
o la docencia universitaria en ciencias juridicas por un lapso minimo de diez afios y el de
demostrar probidad y ética —estos requisitos, aparte de la exigencia objetiva del tiempo de
ejercicio profesional, pueden dar lugar a interpretaciones- y por ultimo se exige el no
pertenecer ni haber pertenecido a la directiva de ningin partido o0 movimiento politico en
los Gltimos diez afos. “Es decir, se permite la afiliacién (caso contrario seria una violacion al
derecho politico pertinente).”*®® En definitiva: “Los requisitos que se exigen a los nueve
miembros y a sus alternos son menores que aguellos que constaban en la Constitucion

anterior. 7" Tampoco se menciona como requisito un limite minimo de edad.

3.- El procedimiento de designacion:

“Los miembros del Tribunal Constitucional Federal seran elegidos, por mitades, por el

Parlamento federal y por el Consejo federal.””® Tienen derecho de presentar sus propuestas

2% |bidem.

295 constitucién de la Republica del Ecuador de 2008. Art. 433.

2% Hernan Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional, Quito, Ediciones Legales, 4ta. edicidon

actualizada, enero 2012. P3agina 160.

297 |bidem. Pagina 159.

208 Grundgesetz / Ley Fundamental. Art. 94.
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los grupos parlamentarios, el Gobierno federal y los gobiernos estatales, y el Ministro de
Justicia llevara la lista de todos los candidatos (§ 8 inciso 2, BVerfGG)*®.

A los jueces que les elige el Parlamento federal, se les elige por eleccion indirecta y para
ello se forma una comision de doce parlamentarios, los cuales son escogidos conforme a la
representacion proporcional de los partidos politicos (§ 6, incisos 1 y 2, BVerfGG)*°. Para
ser elegido como juez constitucional se necesita un minimo de ocho votos a favor (§ 6,
inciso 5, BVerfGG)**. Los jueces elegidos por el Consejo federal necesitan de una
mayoria de dos tercios del total de votos (§ 7, BVerfGG)?*. Para la eleccion del Presidente
y Vicepresidente del Tribunal Constitucional Federal se alternan el Parlamento federal y el
Consejo federal (8 9, inciso 1, BVerfGG)?**. Los jueces constitucionales elegidos obtienen
su nombramiento por parte del Presidente federal (§ 10, BVerfGG)** y a la vez, prestan su
juramento de mantenerse fieles a la Ley Fundamental y cumplir escrupulosamente sus
deberes de magistrados al servicio de todos.”® EL texto del juramento se encuentra en el §
11, inciso 1, BVerfGG*®, el cual puede ser prestado con o sin afirmacidn religiosa.

Refiriéndome a la Corte Constitucional, segun lo determina el Art. 434 de la
Constitucion®’, para la designacion de los jueces constitucionales se debe formar una
comision calificadora la misma que estara integrada por dos personas nombradas por cada
una de las funciones Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social, es decir un

total de seis personas, ‘“que actuardn con absoluta independencia de las autoridades

209 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.

219 |hidem.

21 bidem.

22 |hidem.

23 |bidem.

2% |bidem.

1> Horst Sicker. Das Bundesverfassungsgericht / El Tribunal Constitucional Federal. Traduccién propia,

Bonn, Editorial bpb: Bundeszentrale fir politische Bildung, Volumen 405, 6ta. edicién, 2003. Pagina 54.

216 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.

217 constitucién de la Republica del Ecuador de 2008. Art. 434.
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nominadoras. En los casos de representacion de cuerpos colectivos, los miembros deben ser
nombrados por acuerdo adoptado por mayoria absoluta.”*® Las funciones: Legislativa,
Ejecutiva y de Transparencia y Control Social tienen derecho a presentar al menos nueve

candidatos®*®

. Para ello se convocard a un proceso de concurso publico, con veeduria y
posibilidad de impugnacién ciudadana®®’. El concurso serd regulado por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social.?** Para el nombramiento del juez constitucional
se tomarda en consideracion, ademas de los requisitos enunciados, el articulo 173 de la Ley
Organica®? que se refiere a las inhabilidades para la designacion como juezas o jueces.
Para la integracion de la Corte Constitucional se procurara seleccionar el mismo nimero

entre hombres y mujeres para obtener una equidad de género.

4.- Efectos juridicos de los fallos o sentencias:

4.1.- De los fallos del Tribunal Constitucional Federal:

Al respecto la Ley Fundamental en su articulo 94, inciso 2 dice: “Una ley federal regulard
las condiciones y el procedimiento, y determinara los casos en los cuales sus decisiones tendran
fuerza de ley.”** Por regla general y en caso de que la peticion de inconstitucional de una
norma sea objetivamente fundamentada, se declarara la nulidad de las normas, segun el §
78, BVerfGG.”* Puede ser que el Tribunal Constitucional Federal sélo declare la
inconciliabilidad de la norma con la Ley Fundamental. Esto significa que no se permite

mas la utilizacion de tal norma, por estar en la espera de una nueva norma que la reemplace

218 |bidem. Art. 179, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

212 |bidem. Art. 25 del Régimen de Transicion.

22% |hidem. Art. 180 - 184 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

22! |bidem. Art. 25 del Régimen de Transicién.

22 |hidem. Art. 173, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

223 Grundgesetz / Ley Fundamental. Art. 94, parrafo 2.

224 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.
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(8 31, inciso 2, frase 3 y 8§79, inciso 1, BVerfGG).?”® “También puede considerarse la validez

temporal de una norma, cuando la exigencia constitucional de la nulidad es menos probable que

una validez temporal, la llamada «Chaosfélle», es decir, amenaza de un vacio legal. ??°

Los efectos juridicos de nulidad comienzan desde el momento mismo de la declaratoria de
nulidad de la norma (8 79, inciso 1, BVerfGG) y obliga a todos los O6rganos
constitucionales federales y de los estados, asi como, a todos los juzgados, tribunales y
oficinas publicas. Tiene fuerza de ley y por esta razén obliga a todos los ciudadanos y
6rganos de Derecho privado (§ 31, BVerfGG).”” Cabe citar a Rupert Scholz, quien dice:

“Sus fallos son de acatamiento obligatorio para los tres poderes del Estado, en los cuales las

decisiones de la Corte también poseen fuerza legal objetiva. ”**®

Por lo general, las decisiones en las salas son tomadas con el voto de una mayoria simple,
pero para algunos procesos significativos se necesita de una mayoria calificada de los dos
tercios, seglin lo dispone el § 15, inciso 4, BVerfGG.**°. En caso de que en la sala no se
llegue a una decisién undnime, los jueces tienen la posibilidad de publicar, también, su
voto salvado, apartandose de la opinién mayoritaria. Cuando una de las salas no esta de
acuerdo con la decision de la otra, decide el pleno del Tribunal Constitucional Federal con
el fin de unificar su jurisprudencia (§ 16 inciso 1, BVerfGG)®*, pero para esto se necesita
la presentacion previa de la providencia de la respectiva sala. El Pleno esta conformado por
todos los jueces del Tribunal y tiene capacidad de decision cuando cuenta con una

asistencia minima de los dos tercios del total de los jueces (8 16, inciso 2, BVerfGG).?*!

22 |pidem.

226 Hans-Gerd Pieper. Staatsorganisationsrecht / Organizacién de un Estado de Derecho, Traduccion propia.
Munster, Editorial Alpmann und Schmidt, 13ava. edicién, revisada y aumentada, 2010. Pagina 251.

227 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.

228 . . o S .
Rupert Scholz. “Alemania: cincuenta afios de Corte Constitucional Federal”. Anuario de Derecho

Constitucional Latinoamericano 2002, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung e.V., 2002. Pagina 60.
229 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.
2% Ibidem.

231 ,
Ibidem.
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2.2.- De las sentencias de la Corte Constitucional:

Segun el articulo 440 de la Constitucion: “las sentencias y los autos de la Corte Constitucional

tendran el caracter definitivo e inapelable 2*2

, También, Las Reglas de Procedimiento
determinan que “Las sentencias de constitucionalidad tendran el efecto de cosa juzgada, material
o formal, segin sea el caso y seran de obligatorio cumplimiento para todas las personas e

instituciones .2

A esto se suma lo que determina la Ley Organica en lo que se refiere a las competencias
del Art. 436 de la Constitucion: “La Corte Constitucional producird precedente constitucional,
que sera obligatorio y vinculante en los términos previstos en la Constitucién y en la presente
ley.”*** Para ello es necesario que las sentencias y dictamenes sean “expedidos con el voto
conforme de por lo menos cinco integrantes del Pleno.”?*® Los votos pueden ser a favor,

salvados o concurrentes®®.

5.- El reemplazo de un juez constitucional:

Ademas de la formacién de las comisiones en las salas, se introdujo en 1986 el
procedimiento para el reemplazo de un juez. Cada sala tiene que contar con la presencia de
un minimo de seis jueces para tener capacidad de decision (8§ 15 inciso 2, BVerfGG).?*’
Hasta 1985 la ley no preveia el reemplazo, entre si, de los jueces de las dos salas, pero
“desde el primero de enero de 1986 se ha alejado este peligro, pues en el § 15, inciso 2, frase 2,
BVerfGG se prevé un sorteo para los procedimientos de urgencia especial, a través del cual es

posible elegir a un juez o a jueces de la otra sala hasta obtener el nimero de asistencia

32 constitucién de la Republica del Ecuador de 2008. Art. 440.

3 |bidem. Art. 17. De las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte
Constitucional.

2% |bidem. Art. 187 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y de Control Constitucional.

25 |bidem. Art. 16, inc. 1, Reglas de Procedimiento.

2% |bidem. Art. 16, inc. 2 y 3, Reglas de Procedimiento.
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minima.”*® De ese modo se pueden sobrellevar los casos de enfermedad o muerte hasta
llenar la vacante sin el peligro de llegar a la incapacidad de decisién en las salas por falta

de cuérum.

“Otra razén para la cual también se instituyd el sorteo como proceso complementario, es en el
caso de que exista desconfianza fundamentada sobre la imparcialidad de un juez.***” Segin la
ley, no se podra rechazar a un juez constitucional porque éste hubiera colaborado
anteriormente en el proceso legislativo o manifestado su opinion cientifica sobre una
pregunta de derecho de importancia para el proceso, ni la pertenencia a un partido politico
0 un planteamiento general parecido que justificare la exclusion del juez.?* Sin embargo,
gracias a la modificacion de 1986 ya no existe el peligro de que una sala se quede sin
cuorum cuando el rechazo de un juez sea aceptado o cuando el mismo juez se excluya de

un proceso.

No obstante, no se puede suplantar o reemplazar a un juez en el transcurso de un proceso,
pero para el caso de que muchos jueces se hayan retirado durante el proceso, a tal punto
que la sala no pueda tomar decisiones, se tiene que comenzar nuevamente con el proceso
luego de las nuevas elecciones (§ 15, inciso 3, BVerfGG)**. En el caso de que uno de los
jueces constitucionales se separe del cargo antes de lo previsto por cualquier razon, elegira
su reemplazo el mismo drgano que eligio a este juez (8 5, inciso 3, BVerfGG)*.

En la Corte Constitucional ecuatoriana el reemplazo de un miembro esta determinado por

el Reglamento de Sustanciacion de Procesos: “en el caso de licencia, ausencia e impedimento

% Horst Sicker. Das Bundesverfassungsgericht / El Tribunal Constitucional Federal. Traduccién propia,

Bonn, Editorial bpb: Bundeszentrale fir politische Bildung, Volumen 405, 6ta. edicién, 2003. Pagina 48.
3% Ibidem. Pagina 48.

240 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal. § 18, nimeros 2y 3.
2! |bidem.
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de una jueza o juez titular se principalizard a un juez alterno debiendo éste actuar en todas las

funciones del juez titular incluyendo la de las Salas de Admision, Seleccion y Revision.**

6.- Responsabilidades de los jueces constitucionales:

De los jueces del Tribunal Constitucional Federal, segun el § 105, BVerfGG** que trata
sobre la jubilacion o despido de los jueces del Tribunal Constitucional Federal. EI
Tribunal puede autorizar al Presidente federal la jubilacion anticipada de un juez por
incapacidad perdurable para el desempefio de sus funciones, o también, la destitucién por
haber cometido un acto ilicito, o por haber sido condenado con pena de prisidén superior a
los seis meses, o por la culpabilidad de prevaricato, de tal modo que sea imposible su
permanencia en esa funcion. El pleno del Tribunal decide “sobre la introduccion de un
procedimiento para el cese anticipado del cargo de un juez constitucional en contra de su
voluntad”** La autorizacion necesita de la aprobacion de los dos tercios de los jueces del
Tribunal Constitucional Federal. No obstante, luego de introducir el procedimiento, el
pleno del Tribunal puede destituir provisoriamente al juez. Lo mismo sucede cuando se ha
abierto un procedimiento penal en contra del juez a causa de un acto ilicito. La destitucion
provisional del cargo requiere, también, de la aprobacion de los dos tercios de los jueces de

este Tribunal Constitucional Federal.

Ademas de las otras leyes procesales, se tomaran en cuenta para el procedimiento el 8. 54,
inciso 1 y el § 55, incisos 1, 2, 4 y 6, BVerfGG*®: El Tribunal puede ordenar la
preparacion de un sumario para la audiencia oral, pero en el caso de ser solicitado por la
acusacion o a peticion del Presidente federal, el sumario tiene que ser preparado. El

Tribunal decidira fundamentandose en la audiencia oral. Para la audiencia sera citado el

283 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Art. 8.1 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos

de Competencia de la Corte Constitucional.

244 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.

%5 Horst Sicker. Das Bundesverfassungsgericht / El Tribunal Constitucional Federal. Traduccién propia,
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Presidente federal, quien tendra la oportunidad de esclarecerse sobre la acusacion. Al final
de ella serén oidos el representante de la acusacién con su solicitud y el Presidente federal

con su defensa, quien tiene la Gltima palabra.

La responsabilidad de los jueces constitucionales de la Corte Constitucional, segin la
actual Constitucion en su Art. 431*", que trata sobre la responsabilidad y destitucion de
los miembros de la Corte Constitucional, determina que “no estardn sujetos a juicio politico
ni podran ser removidos por quienes los designen.” Segin Salgado Pesantes: Se “procede bien
al determinar que no estan sujetos al juicio politico, y que tampoco «ser removidos por quienes los
designen» porque esto afectaria la independencia de la Corte Constitucional. ?** Sin embargo,
tienen la misma responsabilidad en el ejercicio de sus funciones como los demas
empleados publicos.* Sin perjuicio de la responsabilidad civil, los miembros de la Corte
Constitucional gozan de fuero especial para el caso de ser acusados por haber cometido
eventualmente una infraccion penal, por lo tanto, podran ser “acusados sélo por el Fiscal o el

Fiscal General de la Nacion y juzgados por el pleno de la Corte Nacional de Justicia, para cuyo

efecto se requerird el voto conforme de las dos terceras partes de sus integrantes.” **°

En lo que se refiere a la destitucion de un miembro, la propia Corte Constitucional esta
facultada para decidir al respecto, no obstante, requiere del voto conforme de las dos
terceras partes de sus integrantes. El procedimiento, los requisitos y causas seran

determinados por una ley.**

De acuerdo a la Constitucion, la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional en su Art. 186°°* determina mas detalles sobre las
responsabilidades de los jueces constitucionales, el fuero especial, el procedimiento y la

decision. Lo mas importante es la determinacion de la responsabilidad de los jueces “por

7 constitucién de la Republica del Ecuador de 2008. Art. 431.
2% Hernan Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional, Quito, Ediciones Legales, 4ta. edicion

actualizada, enero 2012. Pagina 161.
2 constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Art. 233: Ninguna servidora ni servidor publico estara
exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones o por sus omisiones.

2% |hidem. Art. 431, inciso 2.

21 |bidem. Art. 431, inciso 4.

2 |bidem. Art. 186 dela Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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hechos punibles cometidos durante y con ocasion de las funciones ejercidas en la judicatura, seran
objeto de denuncia, investigacion y acusacion unica y exclusivamente por el Fiscal General del
Estado...” y continla “Excepto en lo que tiene que ver con las opiniones, fallos y votos emitidos
en el ejercicio de su cargo, en cuyo caso no serdn objeto de responsabilidad penal. ”*>* En esta
frase se determinan una inmunidad que no es propia para los magistrados de una Corte

Constitucional y que no esta consagrada en la Constitucion.

Al hablar sobre la responsabilidad de los jueces, cabe anotar, que los jueces
constitucionales pueden terminar sus funciones, ademas por haber incurrido en una
inhabilidad o por destitucion, segin en el Art. 185 numeral 5y 6 de la Ley Orgénica®*, es
decir, por culpa inexcusable en el cumplimiento de sus deberes inherentes a su cargo, por
violar la reserva propia de la funcion, en caso de responsabilidad penal, por abandono
injustificado del cargo declarado por el pleno de la Corte Constitucional. Sin embargo,
estas causales requieren de una resolucién que sea aprobada por las dos terceras partes de
los integrantes de la Corte Constitucional. Podran terminar su cargo, también, por incurrir
en una de las inhabilidades mencionadas en el Art. 173 de la Ley Orgéanica, la mayoria de
ellas deben ser motivo de control antes de su designacion, otras, como la mencionada en el
numeral 3, por mora del pago de pensiones alimenticias, puede ocurrir, también, por

responsabilidad luego de ser designados.

253 |bidem.
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CAPITULO V

COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL
COMO ORGANO DE CONTROL CONSTITUCIONAL

En este capitulo me referiré exclusivamente a las competencias del Tribunal Constitucional
Federal. Si bien, he tratado de realizar una clasificacion que permita un analisis
comparativo entre los dos drganos constitucionales, empero, no es posible hacerlo
paralelamente. Tampoco trataré sobre los procedimientos en materia constitucional por no

ser materia de esta tesis.

Las competencias del Tribunal Constitucional Federal estan reguladas, como ya lo sefialé,
por la Ley Fundamental, por la Ley del Tribunal Constitucional Federal(BVerfGG)*° y

por “la decision del Pleno de noviembre de 1993 (Tercera parte, Nr.1.3). ">

Al igual que en el capitulo anterior, utilizaré la palabra articulo/s (Art/s), s6lo cuando me
refiera a Ley Fundamental y cuando me refiera a la Ley del Tribunal Constitucional

Federal, parrafo/s (8).

1.- Las acciones por inconstitucionalidad:

El control de las normas puede ser propuesto por cualquier ciudadano, pero también por un

tribunal o determinados 6rganos constitucionales.
1.1.- Control constitucional abstracto de las normas juridicas:

El control abstracto de las normas juridicas significa que esta norma no esta ligada a un

caso concreto.

253 BVerfGG: siglas de Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.
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1.1.1.- Incompatibilidad de fondo o forma con la Ley Fundamental:

Segun el Art. 93, inciso 1, nimero 2 de la Ley Fundamental®’, el Tribunal Constitucional
Federal tiene la competencia de decidir sobre las controversias o dudas relativas a la
compatibilidad de forma o fondo de la normativa federal o de los estados con la Ley
Fundamental, o de la normatividad de los estados con otras normas del Derecho federal.

“También, pueden ser presentadas ante el Tribunal Constitucional Federal las preguntas de

conciliacion de las normas juridicas anteriores a la Ley Fundamental (BVerfGE 24, 179).%®

La peticion sobre el control abstracto de constitucionalidad pueden hacerlo el Gobierno
federal, los gobiernos estatales, o por o menos un cuarto de los miembros del Parlamento
federal (§ 76, inciso 1, BVerfGG).>* Sin embargo, para la peticion de este control es
necesario que exista controversia de opinion o duda sobre la compatibilidad de las normas
con la Ley Suprema y que el peticionario este convencido de que esa norma juridica es
inconstitucional, porque el control de una norma exige una razon fundamentada, ya sea
para el establecimiento de claros intereses o por la necesidad de la proteccion juridica. A
no ser que la norma ya no tenga validez y por lo tanto ninguna consecuencia juridica, o
cuando existe una decision paralela del Tribunal Constitucional Federal, a causa de las
nuevas condiciones de vida o porque ha cambiado la concepcion de los principios de

derecho.

Como medida de control del Derecho de los estados (Lander) se contrapone toda la
normatividad del Derecho federal. Mientras que la medida de control del derecho de la
Federacion es la Ley Fundamental. Por regla general y cuando el Tribunal esta convencido
de la incompatibilidad de la norma con la Ley Fundamental, declarara la nulidad de tal
norma, pero si comprueba que hay otras determinaciones de la misma ley que son

igualmente incompatibles, puede declarar igualmente su nulidad (§ 78, BVerfGG).?*® El

7 Grundgesetz / Ley Fundamental.

% Horst Sicker. Das Bundesverfassungsgericht / El Tribunal Constitucional Federal. Traduccién propia,

Bonn, Editorial bpb: Bundeszentrale fir politische Bildung, Volumen 405, 6ta. edicién, 2003. Pagina 65.

259 Bundesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal. Traduccidn propia. Munich,

C.H.Beck, 95avo. suplemento, 2010.
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Tribunal Constitucional Federal puede, también, declarar sélo la inconciliabilidad de la
norma con la Ley Fundamental. (§§ 31, inciso 2, frase 3 y 79, inciso 1, BVerfGG) ***, o una
validez temporal para evitar vacios legales. Los efectos juridicos de nulidad comienzan
desde el mismo momento de la declaratoria de nulidad de la norma (8 79, inciso 1,
BVerfGG) y tienen fuerza de ley (8 31, inciso 1, BVerfGG).

1.1.2.- De la necesidad de una regulacién legislativa federal:

Se trata de un segundo control abstracto de las normas juridicas que fue introducido en
1994 en el Art. 93, inciso 1, numeral 2a, Ley Fundamental ®* y determina que el Tribunal
Constitucional Federal puede decidir sobre la necesidad de una regulacion legislativa
federal que cumpla con los requisitos del Art. 72, inciso 2 de la Ley Fundamental®®®, es
decir, que la nueva regulacion sea requerida para la creacion de condiciones de vida
equivalentes en el territorio federal o para el mantenimiento de la unidad juridica o
economica en interés del estado federal en su totalidad. Esta peticion pueden hacerlo el
Consejo federal y los Gobiernos o Parlamentos de los estados (L&nder), segun el 8§ 76,
inciso 2, BVerfGG.”® EI peticionario tiene que invocar que la nueva legislacién no
cumple con los requisitos exigidos en el Art. 72, inciso 2 de la Ley Fundamental y por lo
tanto la considera inconstitucional. La peticion es fundamentada cuando tal ley no cumple
realmente con los requisitos exigidos constitucionalmente. Las consecuencias y efectos

juridicos son los mismos, arriba mencionados.
1.1.3.- De la proteccién a la minoria parlamentaria:

Otra via de control abstracto de normas juridicas es la invocacion ante el Tribunal Constitucién
Federal de al menos un tercio de los miembros del Parlamento federal, cuando sostienen la

inconstitucional de una norma juridica que ha sido sancionada por la mayoria de los

puede declarar la nulidad de la norma juridica. En caso de existir otras prescripciones de la misma ley que
por la misma razén no sean compatibles con la Ley Fundamental o con las demas del Derecho federal,
podra el Tribunal Constitucional Federal declararlas, igualmente, inconstitucionales.

261 |bidem.
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parlamentarios o también, en la aprobacion de un contrato internacional. De esta manera el

Tribunal cumple la funcién de proteccion a la minoria parlamentaria.”®
1.2.- Control constitucional concreto de las normas juridicas:
1.2.1.- De una norma juridica del Derecho interno:

Cuando la decision de un tribunal se cimenta sobre una ley, cuya vigencia ha sido luego de
la Ley Fundamental de 1949, y la considere inconstitucional, el juez tiene que interrumpir
el proceso concreto y presentar una providencia judicial ante el Tribunal Constitucional
Federal, a fin de que este se pronuncie sobre la constitucionalidad de la misma (8 80, inciso
1, BVerfGG)*®. También, es obligatoria la providencia judicial de peticion ante el
Tribunal Constitucional Federal cuando la legislacion estatal viole la Ley Fundamental o
exista incompatibilidad de una ley de un estado con una ley federal (Art. 100, inciso 1, Ley
Fundamental).?®" Este procedimiento también incluye a las normas juridicas, cuya vigencia
es anterior a la Ley Fundamental, pero que han sido modificadas por el 6rgano legislativo
luego de 1949.

En la providencia judicial debe fundamentarse hasta qué punto es dependiente la decision
del tribunal con la validez de la norma e indicarse la norma superior con la cual es
incompatible y debe estar acompafiada del acta procesal pertinente. EIl Tribunal decidira
solo sobre la pregunta concreta de derecho constitucional. La peticién que realice el
tribunal es independiente a la accion sobre la nulidad de la norma juridica que pueda estar

realizando uno de los participantes del proceso (8§ 80, incisos 2 y 3, BVerfGG).*®

El Tribunal Constitucional Federal tiene la potestad Unica de condenar una ley como
inconstitucional. Esta potestad es l6gica, porque no seria adecuado con la autoridad del 6rgano

legislativo democratico, si todos los juzgados o tribunales fuesen competentes en no aplicar una

2% Horst Sicker. Das Bundesverfassungsgericht / El Tribunal Constitucional Federal. Traduccion propia,

Bonn, Editorial bpb: Bundeszentrale fir politische Bildung, Volumen 405, 6ta. edicién, 2003. Pagina 66.
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norma juridica por considerarla inconstitucional. Ademas, esto conduciria a una grave

inseguridad del derecho. *°

Naturalmente que todo juez tiene el derecho de dudar sobre la constitucionalidad de una
norma juridica antes de aplicarla, pero cuando tal norma estd en consonancia con la Ley
Fundamental, entonces tiene que aplicarla, pero si esta convencido de que no es asi, tiene
que interrumpir el proceso y enviar el acta al Tribunal con el pedido de que se revise la
validez de la norma. El Tribunal Constitucional Federal antes de su decision puede solicitar
la opinion, tanto a las partes que iniciaron el proceso, como al Parlamento federal, al
Consejo federal, al Gobierno federal y a los gobiernos estatales sobre la norma cuestionada
(§ 77, BVerfGG)*°. Ademas, puede requerir la jurisprudencia sobre la pregunta de
derecho conflictiva a la Corte o Tribunales federales superiores o de los Tribunales
superiores de los estados (Lander).

Cuando la decision del juez en un determinado proceso se cimenta sobre una norma
juridica -leyes, ordenanzas o reglamentos del ejecutivo-, cuya vigencia es anterior a la Ley
Fundamental, puede decidir por si solo la no aplicacion, si la considerare inconstitucional,

por cuanto la decision sobre ellas deja intocable la autoridad del 6rgano legislativo.
1.2.2.- De una norma juridica de Derecho internacional:

En el caso de que el juez en el curso de un proceso tuviere dudas acerca de la vigencia de
una prescripcion de Derecho internacional en el &ambito federal y no supiera con certeza de
si esta es fuente de derechos y obligaciones para un individuo, entonces tendra que solicitar
la decision del Tribunal Constitucional Federal (Art.100, inciso 2, Ley Fundamental).?™

12 en el

Para comprender esta disposicion, cabe referirse al Art. 25 de la Ley Fundamenta
cual se determina que las reglas generales del Derecho internacional pablico no sélo son

parte integrante del Derecho federal, sino que tienen primacia sobre las leyes y por lo

%% Horst Sicker. Das Bundesverfassungsgericht / El Tribunal Constitucional Federal. Traduccién propia,
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tanto crean directamente derechos y obligaciones para todos los habitantes del territorio
federal aleman. De esta manera se reconoce la intencion del legislador en incorporar el
Derecho internacional en el Derecho federal, dandole incluso, una categoria superior a las
leyes. El Tribunal Constitucional Federal es el Unico que tiene la competencia de decidir
sobre la existencia y alcance de una norma de derecho internacional. Esta competencia le
sirve al Tribunal Constitucional Federal sélo para la verificacion de una norma de Derecho

internacional, pero no para controlar dichas normas.
1.2.3.- Diferente interpretacion por un Tribunal Constitucional de un Estado (Land):

En el caso de que un Tribunal Constitucional de un Estado (Land) quisiere apartarse de la
decision interpretativa de la Ley Fundamental realizada por el Tribunal Constitucional
Federal o por el Tribunal Constitucional de otro estado necesita solicitar la decision del
Tribunal Constitucional Federal (Art. 100, inciso 3 de la Ley Fundamental).?”

No obstante, con el fin descongestionar el trabajo del Tribunal Constitucional Federal, se
limita la presentacion de este tipo de providencias judiciales a los jueces de la Corte o
Tribunales federales superiores. La comision de una sala puede declarar por unanimidad
(8 93d, inciso 3, BVerfGG) la improcedencia de una providencia judicial que fuese
presentada por un juez inferior, pero si dicha providencia procede de un Tribunal
Constitucional de un estado (Land), o de la Corte o de un Tribunal federal superior, dicha

aceptacion queda bajo la competencia de la sala (§ 81a, BVerfGG).**

A través del procedimiento del Art. 100 de la Ley Fundamental sobre el control concreto de las
normas se ha podido eliminar una cantidad de prescripciones juridicas que no eran compatibles
con la Ley Fundamental o de algunas normas federales que no eran compatibles con las normas
juridicas federales simples. También, se ha podido determinar que otras normas deben ser s6lo
interpretadas en conformidad con la Ley Fundamental, y en cambio, otras fueron s6lo permitidas

hasta su modificacién. Los procesos de control de las normas juridicas forman, junto a las quejas

273 |bidem.
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constitucionales (recurso de proteccion o amparo), una buena carga en el trabajo del Tribunal

Constitucional Federal. ?™®

1.3.- Conflictos de competencias constitucionales: Diferentes situaciones:

1)

2)

Segln el Art. 93, inciso 1, nimero 1, Ley Fundamental,?”® decide el Tribunal sobre la
interpretacion de la Ley Fundamental por motivo de controversias sobre el alcance de
los derechos y las obligaciones de un 6rgano supremo de la Federacién o de otras
instituciones que estan investidas de derechos propios por esta Ley Fundamental, o por
el reglamento interno de un 6rgano federal supremo. Estos érganos son el Presidente
federal, el Gobierno federal, el Parlamento federal, el Consejo federal, asi como una
fraccion del Parlamento federal, e incluso, en casos especiales, cada legislador. En esta
controversia se trata de determinar si un organo constitucional estd funcionando en el
marco constitucional o se estd excediendo. En este caso el peticionario pretende hacer
valer sus derechos y obligaciones que le han sido trasmitidas por la Ley Fundamental y
que estan siendo lesionadas o puestas en peligro inmediato a través de una medida u
omisién del otro 6rgano constitucional. Le corresponde al Tribunal Constitucional
Federal constatar en su dictamen si la medida o la omision reclamada responden a la

determinacion de la Ley Fundamental.

Una controversia similar puede darse entre el Parlamento federal y el Presidente federal,
cuando este ultimo se niegue a la formalizacion y publicacion de una ley sancionada por
el organo legislativo, -obligacion del Presidente Constitucional segun el Art. 82, inciso

1, Ley Fundamental->"" por encontrarla inconstitucional.

En lo que se refiere a las controversias sobre los derechos y deberes entre la Federacion
y los estados (Lander) o entre los estados que ocurren a causa de la delimitacion de las
competencias fundamentales establecidas, en especial, en lo que se refiere a la ejecucion

del Derecho federal y ejercicio del control federal por los estados. Estos desacuerdos
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seran resueltos por el Tribunal Constitucional Federal (Art. 93, inciso 1, nUmeros 3y 4,
Ley Fundamental).?”®

3) Otra controversia de competencias puede darse entre los 6rganos al interior de los
estados (Léander). Segun el Art. 93, inciso 1, nimero 4, Ley Fundamental,®” el Tribunal
Constitucional Federal es competente para resolver estas controversias, pero sélo
cuando no haya otra jurisdiccién, es decir, un Tribunal Constitucional estatal
preestablecido. Con esta prescripcion se trata de evitar posibles vacios legales, pero
ocurre, también, que algunos estados (Lander) conceden la decision en Gltima instancia
al Tribunal Constitucional Federal (Art. 99 Ley Fundamental)®® sobre los litigios
constitucionales dentro de dicho estado.

2.- Dictamenes de constitucionalidad como marco de funcionamiento

democratico:

2.1.- Tratados internacionales:

“La Ley del Tribunal Constitucional Federal no conoce el control previo de las normas
juridicas. " La Unica excepcion es para las normas juridicas a través de las cuales se
aprueba el cierre de Convenios Internacionales. Art. 59, inciso 2, Ley Fundamental:
“Tratados internacionales, los cuales regulan las relaciones politicas de la Federacién o se
refieren a materias de la legislacion federal, necesitan de la aprobacién o de la participacion de
los 6rganos competentes en la respectiva legislacion federal bajo la forma de una ley federal. Para
los convenios administrativos tendra validez la normativa sobre la administracion federal

59282

correspondiente. En estos casos se controla la norma antes de la formalizacion y
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publicacion por el Presidente federal y con ello se impide que se comience con

obligaciones internacionales que estén en contradiccion con las normas constitucionales

federales.

2.2.- Enjuiciamiento al Presidente federal y a los jueces:

1)

Segln la Ley Fundamental, Art. 61°®, el Presidente federal puede ser acusado por
violacién dolosa de la Ley Fundamental o de otra ley federal ante el Tribunal
Constitucional Federal, ya sea por el Parlamento federal o por el Consejo federal. La
solicitud de formulacion de la acusacion necesita de la aprobacion de la cuarta parte de
los miembros del Parlamento federal o de los votos del Consejo federal. Sin embargo, la
resolucion de formulacion de la acusacion necesita de los dos tercios de los miembros
del Parlamento federal o de los votos del Consejo federal. Ademas, la acusacion estara
representada por un delegado del 6rgano acusador.

Si el Tribunal comprueba la culpabilidad por violacién dolosa de la Ley Fundamental o
de otra ley federal por parte del Presidente, podra separarle de su cargo. Ademas, podra
disponer como medida cautelar, luego de la acusacion, el impedimento del Presidente
para continuar con el ejercicio de sus funciones. En caso de impedimento o terminacion
anticipada del cargo por el Presidente federal, sus funciones seran desempefiadas por el
Presidente del Consejo federal, segin lo dispuesto en el Art. 57 de la Ley

Fundamental.?*

2) En el caso de que un juez hubiese vulnerado la Ley Fundamental o el orden
constitucional de un estado (Land) y bajo la peticién de una mayoria de dos tercios del
Parlamento federal, el Tribunal Constitucional Federal podra ordenar el traslado del
juez a otro puesto o su jubilacién. La lesién pudo haber sido cometida dentro o fuera del
desempefio de sus funciones. En el caso de que la infraccion fuese dolosa, podra

ordenar su destitucion (Art. 98, Ley Fundamental).?® “Un juez no puede atentar en contra
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del orden fundamental constitucional bajo la proteccion de su independencia objetiva y

personal. ”?%

2.3.- La prohibicidn de los partidos politicos y el control electoral:

1) La Ley Fundamental prevé en su Art. 21, numeral 2%, la posibilidad de revisar a través
del Tribunal Constitucional Federal la constitucionalidad de los partidos politicos que
por su finalidad o por el comportamiento de sus partidarios se pretenda desvirtuar o
eliminar el régimen fundamental de libertad y democracia, 0 que pongan en peligro la
existencia de la Republica Federal Alemana. En caso de ser asi, el Tribunal tiene la
potestad Unica de prohibirlos.

Para ello, el Tribunal revisa la esencia y funcionalidad de los partidos politicos, pero
solo a peticion. Esta peticion pueden hacerlo el Parlamento federal, el Consejo federal,
el Gobierno federal o los gobiernos estatales. Se trata una oportunidad de la cual
disponen estos Organos, a no ser que consideren razonable que semejante partido se
mantenga en la contienda politica para reducir su insignificancia. EI Tribunal, antes de
utilizar esta competencia y considerando que los partidos son los portadores de la vida
democratica que debe estar marcada por una integracion libre y autonoma de todas las
fuerzas y opiniones, trata de frenar a dicho partido, en primer lugar, con
argumentaciones politicas, a fin de evitar el abrir un procedimiento por
inconstitucionalidad. No obstante, hasta que el Tribunal Constitucional Federal tome su
decision, los partidos gozan del privilegio de que nadie pueda impedir o limitar su
funcionalidad, de esta manera se evita el abuso del gobierno en contra de la oposicion.
Lo que pretende la Ley Fundamental es establecer la union entre la tolerancia y una
democracia defendible y evitar un gobierno totalitario. “Esto ha sucedido hasta ahora en

dos casos: En octubre de 1952 con el Partido Socialista del Imperio —SRP- y en agosto de 1956

con el Partido Comunista Aleman —KDP que fueron disueltos. 2%
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2) En lo que se refiere al control electoral, cabe sefialar que esta competencia la tiene, en
primer lugar, el Parlamento federal. Una Comision parlamentaria de control electoral es
la encargada de preparar este control. EI Parlamento federal decide, también, si un
legislador ha perdido su calidad de miembro. (Art. 41, inciso 1, Ley Fundamental).”
Sin embargo, “contra la decision del Parlamento federal es admisible el recurso de queja
ante el Tribunal Constitucional Federal (4rt. 41, inciso 2, Ley Fundamental)”*® En este
procedimiento se trata Unicamente de garantizar la correcta composicion del Parlamento
y la queja debe ser s6lo por las fallas electorales que han repercutido en la efectiva
division de los escafios. Lo demas esta regulado por la ley de control electoral.

2.4.- Evolucion en materia consultiva:

Hasta el 21 de julio de 1956 habia la posibilidad de que algunos 6rganos constitucionales
requirieran del Tribunal Constitucional Federal un dictamen (peritaje) sobre determinadas
preguntas de Derecho constitucional. Este peritaje era realizado por el pleno del Tribunal
Constitucional Federal, pero significaba un compromiso del pleno de la sala y a la vez,
algo muy grave en un estado democratico de derecho, una intervencion en la competencia
del Parlamento. La competencia de legislar estd en manos del legislativo y por lo tanto solo
este puede sancionar una ley con eficacia legal y es de su responsabilidad el asesorarse
sobre la compatibilidad con la Ley Fundamental. Recién, luego de ser sancionada una ley,
se puede ver su contenido definitivo, por esta razon no seria procedente realizar el peritaje
de un bosquejo o proyecto de ley, decreto, etc. Con el fin de salvaguardar la division entre
la politica y el derecho se eliminé esta competencia y se exige que Tribunal Constitucional
se limite en el control constitucional, en especial, durante el proceso de formacion de las

leyes. >
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3. Las garantias constitucionales como protectoras de los derechos

fundamentales:

3.1- Las quejas constitucionales, el amparo y la proteccion de los derechos: requisitos
procedimentales:

Los recursos de proteccion o amparo pertenecen a la competencia mas importante del
Tribunal Constitucional Federal desde el punto de vista de la proteccién de los derechos
individuales. De esta manera, el ciudadano comun puede salvaguardar y hacer prevalecer
los derechos fundamentales. Esta competencia fue primero promulgada en la Ley del
Tribunal Constitucional Federal que siguié el ejemplo del Derecho Constitucional de
Baviera, por cuanto en ella ya se permitia la demanda popular de derechos ante el Tribunal
Constitucional estatal (Land) y a partir de 1969 esta consagra en la Ley Fundamental.

“Los recursos de proteccion o amparo pueden ser interpuestos por cualquier persona que crea
haber sido lesionada en uno de sus derechos fundamentales por el poder publico (Art. 93, inciso 1,
4a, Ley Fundamental)®®® y § 90, BVerfGG.*® El reclamante debe ser el afectado, una
demanda popular no es posible. Ademas, pueden ser presentados por personas juridicas
privadas las cuales gozan, tambien, de derechos fundamentales (Art. 19, inciso 3, Ley

Fundamental)®**

, en todo lo que se refiere a restricciones que tengan que ver con su
finalidad y por la Iglesia, como institucidn libre. Las personas juridicas de derecho publico
no tienen esta facultad, a excepcion de las universidades y las facultades estatales, en lo
que se refiere a la libertad de investigacion y de docencia, y los municipios y las
organizaciones municipales, a causa de su autonomia administrativa, pueden, también,
presentar recursos de proteccion o amparo (Art. 93, primer inciso, 4b, Ley

Fundamental).?*

La lesion puede darse por medio de una ley, de una sentencia o de una orden o disposicion

de un ente publico. Los derechos fundamentales lesionados que entran en consideracion
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son los mencionados en el Arts. 1 al 19 de la Ley Fundamental: -libertad de accion y de la
persona; de creencia, de conciencia y confesion; de opinién, de prensa y de informacion
publica; de vida familiar, matrimonio e hijos; de ensefianza; de reunion; de asociacion; de
circulacion y de residencia; de profesion y prohibicién del trabajo forzado; de
inviolabilidad de domicilio; la garantia de la propiedad; derecho al asilo y de peticion,
igualdad ante la ley; secreto epistolar, postal y de telecomunicaciones.-, asi como, de
resistencia (Art. 20, 4), derechos de ciudadano (Art. 33), de elegir y ser elegidos (Art. 38),
de juez competente, de audiencia juridica y por privacion de libertad (Arts. 101,103 y 104

Ley Fundamental).?*

Normalmente, el recurso de proteccion puede ser presentado por escrito por cualquier
persona sin el intermedio de un abogado. Sin embargo, para evitar la cantidad excesiva o
abusiva de su utilizacion, se puede presentar este recurso, siempre y cuando, la lesién del
derecho fundamental pueda ser eliminada sélo a través de él. Caso contrario, el reclamante
debe tratar primero de eliminar la lesion ocasionada a través de las instancias normales
antes de acudir al Tribunal Constitucional Federal. Es decir, su caracter subsidiario
requiere del agotamiento de la via judicial dentro de la correspondiente jurisdiccion
especializada o de un procedimiento especial para su admision (Art. 94, inciso 2, frase 2,
Ley Fundamental)®’” Ademas, el Tribunal especializado superior debe facilitar al Tribunal
Constitucional Federal el acta y el fallo. Esto significa que los tribunales especializados
tienen prioridad en la proteccion juridica y, también, de las lesiones constitucionales.
Dentro del plazo de un mes luego del fallo de la Gltima instancia, se tiene que haber
presentado el recurso de proteccion fundamentado ante el Tribunal Constitucional Federal.
En el caso de fuerza mayor o de un impedimento sin culpa, se podra presentar dentro de las

dos semanas siguientes a la suspension del impedimento (8 93, inciso 2, BVerfGG).?®

Sin embargo, los recursos de proteccidn necesitan ser aceptados antes de su revision por el

Tribunal Constitucional Federal. Las condiciones para su aceptacion fueron introducidas

2% |bidem.

297 , . . s .
Ibidem. (Una ley federal) podra establecer como condicién para los recursos de amparo el agotamiento
de la via judicial y establecer un procedimiento especial para su admision.

298 Budesverfassungsgerichtgesetz / Ley del Tribunal Constitucional Federal.

90



en 1993 en la Ley del Tribunal Constitucional Federal (§ 93?2, BVerfGG).>*® Para ello el
recurso debe tener importancia de Derecho constitucional — funcidn objetiva-, o servir para
imponer un derecho fundamental, es decir, cuando para el reclamante surge una desventaja
grave a causa de la denegacion del recurso— funcion subjetiva del recurso de proteccion-
Sélo el Tribunal Constitucional puede decidir sobre su aceptacion. Si no se acepta, se
cierra el caso. Si se acepta, el reclamante no obtiene ninguna notificacion especial, sino
que el recurso sigue el proceso correspondiente. La decision es inapelable. (8 93d, inciso 1,
BVerfGG). El hecho de la aceptacion del recurso, no significa nada sobre su éxito. No
obstante, luego de su aceptacion, el recurso puede ser rechazado por la falta de
fundamentacion. La denegacion del recurso no necesita ser justificada y tampoco implica
conclusion alguna sobre su fondo. No obstante, al reclamante se le puede imponer una tasa
administrativa de hasta los 2.600,00 euros, -ultima reforma en 2002- si su recurso

constituye un mero abuso procedimental (§ 34 numeral 2, BVerfGG).*®

Cada sala cuenta con comisiones de tres magistrados, las cuales deciden en los casos de
lesion grave de los derechos fundamentales o casos existenciales. Estas comisiones pueden
decidir sobre la anulacion o supresion de sentencias o fallos judiciales o actos de la
administracion publica, o también cuando el interrogante constitucional ya haya sido
materia de decision de una sala, en este caso su decision es igual a la de la sala. Las
comisiones no podran decidir sobre la derogacion, parcial o total, de las leyes, para lo cual
se necesita de la decision de la sala completa (88 93c, inciso 1 y 93d, inciso 2,
BVerfGG).*® No obstante, cuando la comision no decide nada sobre un recurso, tiene que
hacerlo la sala, pero para ello se necesita que un minimo de tres magistrados estén de

acuerdo para proceder con la revision (§ 93d, inciso 3, BVerfGG).**

Los recursos de proteccion o amparo no solo sirven para que los ciudadanos defiendan sus
derechos fundamentales, sino también para salvaguardar el derecho constitucional

objetivo, es por eso que cuando se trata de un recurso de importancia general o cuando
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para el reclamante surja una desventaja grave e inevitable por esperar el procedimiento
regular, entonces, el Tribunal Constitucional Federal puede decidir sobre un recurso antes
de que comience el proceso (8 90, inciso 2, frase 2, BVerfGG). Sin embargo, las
desventajas generales que conllevan la prosecucion de un derecho en el proceso, no son

razones suficientes para una decisién prematura (8 90, inciso 2, BVerfGG).**

1) Recursos de proteccion en contra de una norma juridica. En casos especiales, cuando la
situacién juridica del ciudadano sea afectada en forma directa y actual, sin que se
necesite del cumplimiento de un acto especial, se puede presentar directamente, sin
conexion a ninguna tramitacion, un recurso de proteccion en contra de una norma
juridica dentro del plazo de un afio a contarse desde la fecha de haber entrado en
vigencia (§ 93, inciso 3, BVerfGG).>** Es decir, se puede presentar sélo cuando hay un
caso concreto. Sin embargo, también se acepta tal recurso cuando la norma juridica
afecta al reclamante inmediatamente luego de la realizacion de un acto administrativo
publico. Lo importante es que se trate de un asunto actual. Y, también, se permite para
el caso de no ser actual, pero que se pueda ver claramente la afectacion del reclamante
en el futuro. Es decir, se debe invocar que se esta afectado justamente a través de la
norma juridica y no a través de la ejecucion de dicha norma. Pero, también para los
recursos de proteccion o amparo en contra de las leyes rige el principio de

subsidiaridad.

2) Recursos de proteccion en contra de una sentencia. “E! Tribunal Constitucional Federal no
es una instancia de stper-revision.”*® El Tribunal no controla las sentencias de las
instancias inferiores, sino solo si el juez ha lesionado un derecho constitucional
especifico. La aplicacion para los casos concretos, al igual que la constatacion y la
apreciacion de la situacién incumben unicamente al juez competente. Es decir, el
Tribunal Constitucional Federal actia s6lo cuando el juez ha omitido el cumplimiento

de uno de los derechos fundamentales, puede suceder que no lo haya reconocido o se
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equivoque en la extension de la proteccion que brinda el derecho fundamental en

mencion.

Esto es un punto que los reclamantes frecuentemente desconocen y que ha conducido a que
se dificulte el acceso al Tribunal con la exigencia de la intervencion de abogados
especializados autorizados para el Tribunal Constitucional Federal.

Cuando se ha aceptado el recurso de proteccion se tiene que comprobar para su decision,
cual prescripcion de la Ley Fundamental y a través de cual acto ilicito u omision ha sido
lesionada. El Tribunal Constitucional Federal puede, al mismo tiempo, dictaminar que con
cada repeticion de esta medida se lesiona la Ley Fundamental. (8 95, inciso 1, BVerfGG)®®
Cuando el recurso de proteccién se ha realizado contra una decision, el Tribunal
Constitucional Federal puede suprimir tal decision y en el caso de que se haya aceptado el
recurso antes del proceso segun el 8 90, inciso 2, frase 2, BVerfGG, se tiene que regresar
el caso al tribunal competente (§ 95 inciso 2, BVerfGG).*”" Si el recurso de proteccion que
ha sido aceptado, es en contra de una ley, se declarara la nulidad de la ley (8§ 78,
BVerfGG).*® Lo mismo sucede con la norma, si la decision suprimida, en el caso
anteriormente mencionado, se basa sobre una ley inconstitucional, se anulara esta ley (8
95, inciso 3, BVerfGG).*® En congruencia a estas disposiciones el § 79, BVerfGG*?
determina que cuando una sentencia penal se haya basado sobre una ley que no es
compatible con la Ley Fundamental y que ha sido declarada nula, o por la interpretacion de
una norma que ha sido declarada como incompatible por el Tribunal Constitucional
Federal, se permitird retomar nuevamente el proceso. La ejecucion de tal decision no sera

permitida.

Los recursos de proteccion numéricamente significan la carga principal del trabajo del Tribunal

Constitucional Federal. De un total de 136.622 procesos ante el Tribunal Constitucional Federal
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hasta el 31 de diciembre de 2001 correspondieron 131.445 a recursos de proteccion o amparo.®*!
De los cuales, si bien, s6lo un porcentaje minimo de 2,5% han tenido razén y han
conseguido la casacion de una norma, o que algunas decisiones judiciales o actos
administrativos se anulen, pero hay que resaltar la gran magnitud del conocimiento en la
legislacion, en la administracion y en las jurisprudencia que de ellos se deriva. En resumen,
segun Sécker, los recursos de proteccion surten efectos educacionales que contribuyen, a
la vez, en dar seguridad para la imposicion de los derechos individuales
constitucionalmente garantizados y a la conservacién y formacion del derecho

constitucional objetivo.**?

3.2.- Pérdida de los derechos fundamentales:

El Art. 18 de la Ley Fundamental®*®, determina que en el caso de que alguien abuse o
instrumentalice la libertad de expresion, en especial, la libertad de prensa (Art. 5, inciso 1),
la libertad de ensefianza (Art. 5, inciso 3), de reunion (Art. 8), de asociacion (Art. 9), del
secreto de correspondencia y telecomunicaciones (Art. 10), la propiedad (Art. 14) o el
derecho de asilo (Art. 16a) en pugna contra el orden fundamental de libertad y democracia,
perdera estos derechos fundamentales. No obstante, su privacion y alcance son
competencia Unica del Tribunal Constitucional Federal. EI Tribunal Constitucional Federal
podrd actuar bajo peticion del Parlamento federal, del Gobierno federal o gobiernos
estatales. En caso de constatarse esta presuncion, sélo el Tribunal podra determinar los
derechos fundamentales que perdera el afectado, pero se trata de una pérdida temporal. No
se permite a ninguna otra ley estatal el contener medidas que amenacen la pérdida de los

derechos fundamentales.

Al respecto el Tribunal Constitucional Federal ha declarado nula una prescripcion del Estado de
Renania del Norte de Westfalia en contra de editoriales, directores editoriales y redactores
responsables, a los cuales se les prohibia el ejercicio profesional, si en el desarrollo de sus

actividades se atentara contra el orden fundamental de libertad y democracia, en especial, el
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abuso en la difusion de ideas nacional-socialistas, militares, totalitarias, racistas o de instigacion

popular.®**

No obstante, el Tribunal no ha hecho uso hasta ahora de esta competencia, a pesar de

algunas peticiones, “por considerar que no representan ningiin peligro serio para la existencia

del orden fundamental de libertad y democracia. "
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CAPITULO VI

COMPETENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COMO
ORGANO DE CONTROL CONSTITUCIONAL

En este capitulo trataré, exclusivamente, las competencias de la Corte Constitucional

ecuatoriana, pero no me referiré a los procedimientos en materia constitucional.

La mejor manera de precisar el alcance de las competencias, de las cuales esta
implementada la actual Corte Constitucional, es citando el Art. 429 de la Constitucion que
establece que: “La Corte Constitucional es el mdaximo dérgano de control, interpretacion y de
administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es en Quito.”*'®
De esta manera se concentra, por primera vez, el control y la justicia constitucional en un
solo 6rgano constitucional. La Corte Constitucional esta regulada por la Constitucion del
2008 y por la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y de Control Constitucional

(LOGIJCC)*", asi como por otros reglamentos.

1.- Las acciones por inconstitucionalidad:

Segun el Art. 439 de la Constitucion de 2008, “las acciones constitucionales pueden ser

presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano individual o colectivamente .38

1.1.- De fondo o forma contra actos normativos; normas conexas Yy de actos

administrativos:

1) Maés especificamente, estas acciones pertenecen al control constitucional abstracto a

posteriori. En el Art. 436, inciso primero, nimero 2 de la actual Constitucion®?®, se le

316 constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Quito, cep: Corporacion de Estudios y Publicaciones,

versién professional, 2012.
7 LoGicc = siglas de “Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.”
318 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.
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concede esta competencia a la Corte Constitucional, a la cual se le faculta conocer y
resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad por fondo y forma realizadas en
contra de actos normativos de caracter general que han sido emitidos por 6rganos y
autoridades del Estado. Al igual que el Tribunal Constitucional en la Constitucion de
1998, la Corte Constitucional tiene la misma facultad de conocer y resolver estas
acciones, es decir que para realizar el control constitucional se necesita de una accién o
peticion de parte. Al respecto, la actual Constitucion habilita ampliamente la facultad de
presentar las demandas por inconstitucionalidad a cualquier persona, individual o
colectivamente®® (Art. 439 de la Constitucion)®*, lo cual en la Constitucion de 1998
estuvo expresamente limitado a través del Art. 277.*2 No obstante, un avance en
materia  constitucional son los efectos juridicos de la declaratoria de
inconstitucionalidad por la Corte Constitucional: “la invalidez del acto normativo
impugnado. ***  Grijalva Jiménez refiriéndose al articulo 276 numeral 1 de la
Constitucion de 1998, como ya lo mencione, dice: “no puede tener juridicamente «el efecto

de suspender los efectos de estas hormas», sino de declarar la «invalidez» de las mismas, pues

en este Gltimo caso quedan expulsadas del sistema juridico en forma definitiva. %%

2) Sobre las normas conexas: El Art. 436, inciso 1, nimero 3 de la Constitucion de 2008,
reviste a la Corte Constitucional, por primera vez, de la competencia para declarar de
oficio la inconstitucionalidad de las normas conexas. La actuacion de oficio en este
caso es una excepcionalidad que se limita a los casos que estén sometidos a su
conocimiento y cuando los jueces constitucionales estén convencidos de que una o

varias disposiciones juridicas son contrarias a la Carta Constitucional.

320 . .. ., . .
Acorde con la premisa de la participacion ciudadana resulta oportuno volver a establecer la accidon

popular; ello permitira evaluar el avance de la cultura politica y constitucional. Hernan Salgado Pesantes.
Lecciones de Derecho Constitucional, Quito, Ecuador, Ediciones Legales, 4ta. edicion actualizada, enero
2012. P4gina 158.

321 constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

322 constituciones del Ecuador desde 1830 hasta 2008. http://cancilleria.gob.ec/constituciones-del-

ecuador-desde-1830-hasta-2008/ Acceso: 20.06.2013.

33 constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Art. 436, inc. 1, numero 2, frase.

324 , . . . . . . . e ;
Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en Ecuador, Quito, Pensamiento juridico contemporaneo

numero 5, Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, CEDEC, 2012. Pagina 189.
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Anteriormente los miembros del Tribunal Constitucional podian conocer de oficio la
inconstitucionalidad de una ley y de otras normas juridicas hasta que la reforma de 1992 lo

suprimié. En el caso actual hay una diferencia, seria una actuacion complementaria a la accion

principal que se ha interpuesto.®*®

3) La accion de inconstitucionalidad contra actos administrativos (Art. 436, inc. 1, nUmero
4, Constitucion 2008) fue introducida por primera vez por las Reformas de 1995
(Constitucion 1998). La actual Constitucion ha limitado expresamente que la Corte
Constitucional podra conocer y resolver s6lo aquellas acciones en contra de los actos
administrativos con efectos generales y que puede declarar la invalidez del acto
administrativo luego de constatar su inconstitucionalidad. Esta competencia ha sido
maés bien motivo de critica, tanto por la naturaleza mismo de los actos administrativos,

“por cuanto todo acto administrativo lo que primero infringe es la ley y solo indirectamente

326 como por el alcance del acto administrativo. Si se trata de un

vulnera la Constitucion
acto administrativo con efectos generales, como se ha puntualizado en la actual
Constitucion, entonces podria ser impugnado al igual que cualquier otro acto normativo
como he sefialado anteriormente. Como consecuencia, citaré nuevamente a Salgado
Pesantes. “Ergo, para los actos administrativos es preferible eliminar la inconstitucionalidad y

dejar la via de lo contencioso administrativo.”?’

1.2.- Laaccion por omisién de mandatos constitucionales:

En el Art. 436, inciso 1, nimero 10 de la Constitucion®?® se determina que los requisitos
para la declaracion de inconstitucionalidad por omision de mandatos constitucionales son,
en primer lugar, un mandato constitucional que debe realizarse en un determinado plazo
por una institucién del Estado o por alguna de las autoridades publicas. Se activa la
competencia de la Corte Constitucional cuando la institucion del Estado o las autoridades

publicas, llamadas a acatar un mandato, inobserven su cumplimiento o la ejecucion de un

3% Hernan Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional, Quito, Ecuador, Ediciones Legales, 4ta.
edicion actualizada, enero 2012. Pagina 149.

326 |bidem. Pagina 148.

7 |bidem. Pagina 148.
328
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acto dentro del plazo establecido en la Constitucion o en el plazo considerado razonable
por la Corte Constitucional. Segun esta disposicion, si a pesar de haber transcurrido el
plazo, la omision persistiera, entonces, la Corte Constitucional tiene la facultad, de ademas
de declarar la inconstitucionalidad, de expedir una norma provisional o ejecutar un acto
omitido. Lo importante en esta disposicion es el establecer que la violacion de la
Constitucién no so6lo es posible con una accion, sino también con una omisién, como en
este caso, y segundo, rompe el esquema tradicional del control constitucional concentrado,

o . L : . 329
“segun Kelsen, de que los jueces constitucionales son “legisladores negativos”.

“La inconstitucionalidad por omision ha sido reconocida y regulada via normativa o

jurisprudencial en varios paises, tales como Brasil, Costa Rica, Portugal, Venezuela, Colombia,

Espafia, Italia, y Alemania. »330

1.3.- Conflictos de competencias o atribuciones:

Esta competencia fue introducida a travées de las Reformas de 1995. En el Art. 436, inciso
1, nimero 7, Constitucion de 2008*" se determina que la Corte constitucional tiene como
atribucion  “dirimir conflictos de competencias o atribuciones entre funciones del Estado u
6rganos establecidos en la Constitucion. 7*** Cabe anotar que en la Constitucion de 1998 se
limitaba a aquellas competencias asignadas por la Constitucion (Art. 276, nimero 6),** lo
cual a mi parecer es de notable importancia que se trate solo de aquellos conflictos que se
basan en la interpretacion del alcance de los derechos y obligaciones que han sido
trasmitidos por la Constitucién, dado el caracter de la Corte Constitucional, con el fin de

que se determine si esta actuando dentro del marco constitucional.

2 Hernan Salgado Pesantes. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corporacién Editora
Nacional, 2004. Pagina 18.

%0 |bidem. Pagina 193.

331 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

32 |bidem.

333 Constituciones del Ecuador desde 1830 hasta 2008. http://cancilleria.gob.ec/constituciones-del-

ecuador-desde-1830-hasta-2008/ Acceso: 20.06.2013.
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1.4.- Control constitucional concreto de normas juridicas:

Segun el Art. 428 de la Constitucion de 2008°*, cuando los jueces consideren en el curso
de un proceso, ya sea “de oficio o a peticién de parte, que una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos
mds favorables que los reconocidos en esta Constitucién,”* tendran que suspender el proceso
y remitir el expediente bajo consulta a la Corte Constitucional. Para su resolucion, la Corte
Constitucional cuenta con un plazo de cuarenta y ocho dias. Si en este plazo la Corte
Constitucional no se ha pronunciado, el perjudicado puede interponer la accion

correspondiente.

Ademas, en este punto cabe referirse a los Arts. 424, 425 y 426 de la Constitucion de
2008.%° En el Art, 424 se establece la jerarquia del ordenamiento juridico. En el Art. 425,
inciso 3 se determina que en caso de conflicto entre las normas de diferente jerarquia se
resolvera mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior y el Art. 426 de la
Constitucion determina que se “aplicaran directamente las normas constitucionales y las
previstas en instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a

»337 aln sin peticion de parte. EI Art. 425 extiende esta facultad a la Corte

la Constitucion
Constitucional, y en los Arts. 425 y 426, ademas, a los jueces, autoridades administrativas
y servidores publicos. Segun la LOGJCC, Art 142, inc. 2, se determina que cualquier juez
actuara “sélo si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos
més favorables que los reconocidos en la Constitucion.”**® En este caso tiene que suspender el
proceso Yy remitir el expediente con la consulta constitucional a la Corte Constitucional, la

cual resolvera en el plazo sefialado por la Constitucion. Segun Grijalva Jiménez:

Estos articulos (424, 425 y 426) podrian ser interpretados en el sentido de que los jueces cuando

no tienen duda sobre la inconstitucionalidad de una norma, tienen la facultad de no aplicar la

334 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

3 |bidem. Art. 428.

3 |bidem.

37 |bidem.

38 Ibidem. Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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norma. Esta ambiguedad resulta de las deficiencias en técnica legislativa tanto de la Constitucion

como de la ley, por lo cual se requiere de una adecuada interpretacién al respecto de la Corte

Constitucional.**°

Cabe recordar que en esta materia, la Constitucion de 2008 trae una disposicion
completamente diferente con relacion a la Constitucion anterior de 1998, en la cual se
permitia en forma clara a todos los jueces y tribunales en todas las instancias, ademas de
fallar sobre el asunto concreto, la inaplicabilidad de la norma que considerasen como
inconstitucional. (Art. 274, inciso 2, frase 2).>*° Claro que su resolucidn tenia sélo efecto
interpartes. A esto se sumaba la obligacion de presentar un informe de la declaracién de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, quien decidia con caracter general,

erga omnes.

2.- Dictamenes de la Corte Constitucional:
2.1.- Tratados internacionales:

La Corte Constitucional tiene la competencia de dictaminar en forma previa y vinculante
sobre los tratados internacionales antes de su ratificacion por la Asamblea Nacional. Esta
competencia fue introducida, por primera vez, por la Constitucién 1998 y fue recogida en
el Art. 438, inciso 1, numeral 1 de la Constitucion de 2008. *** Ademas, el control
constitucional de los tratados internacionales estan regulados por la LOGJCC, Art. 107 -
Art. 112.%? En esta Ley se regula su intervencion. Es asi que la Corte Constitucional debe,
en primer lugar, dictaminar sobre la necesidad de la aprobacion del tratado internacional
por parte de la funcion legislativa y en caso de ser necesario, realizara el control

constitucionalidad previo al proceso de aprobacién legislativo, y por ultimo, le

339 Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en Ecuador, Quito, Pensamiento juridico contemporaneo
numero 5, Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, CEDEC, 2012. Pagina 194.

340 constituciones del Ecuador desde 1830 hasta 2008. http://cancilleria.gob.ec/constituciones-del-ecuador-

desde-1830-hasta-2008/ Acceso: 20.06.2013.

1 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

32 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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corresponde, el control sobre las regulaciones en la cuales se imparte la aprobacion
legislativa. Lo esencial de esta competencia es verificar la conformidad del contenido de
los tratados internacionales con las normas constitucionales ecuatorianas, ademas,
comprobar su procedimiento en la negociacién, suscripcion y aprobacién, asi como el

cumplimiento del trdmite legislativo.

El Art. 419 de la Constitucion®® establece los casos, en los cuales, los tratados
internacionales requieren de la aprobacion de la Asamblea Nacional. Entre ellos, aquellos
que se refieran a la soberania nacional, a los derechos humanos, a la integracion y al
comercio, a la politica econémica, a las competencias de orden juridico interno a favor
organismos internacionales o comprometan el patrimonio natural. La Asamblea Nacional
podré aprobar o rechazar dicho tratado, o aprobar bajo reserva en determinados puntos o en
caso de inconstitucionalidad de fondo, incluso, realizar la enmienda o reforma
constitucional pertinente, a fin de lograr una conformidad entre las normas internacionales

y la Constitucion ecuatoriana.

2.2.- Convocatoria a consultas populares y en los casos de reforma de la Constitucion:

8% en todos los

Segun los Arts. 438, numeral 2 y 104 altimo inciso, Constitucion de 200
casos de consulta popular, ya sea a nivel nacional o regional, se requerira de la Corte
Constitucional un dictamen previo y vinculante sobre la constitucionalidad de las
preguntas propuestas y “de las disposiciones juridicas o de las medidas a adoptarse a través de

este procedimiento (Art. 127, LOGJCC). **°

Ademas, corresponde a la Corte Constitucional calificar cual de los procedimientos es el
mas pertinente para la reforma constitucional (Art. 443, Constitucion de 2008).*® Es

necesario resaltar que en los dos procedimientos de reforma constitucional de los Arts.

347
1

441, inciso 1y 442, inciso , es decir, ya sea por enmienda de uno o varios articulos o

33 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

** |bidem.

35 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

3% Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

347 ,
Ibidem.
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por una reforma parcial de la Constitucion, se garantizan la estabilidad de los derechos y
garantias y el procedimiento de reforma de la Constitucién, ademas de su estructura
fundamental y el caracter de los elementos constitutivos del Estado.

2.3.- Objeciones de inconstitucionalidad sobre proyectos de ley:

Este control constitucional ya tiene historia en nuestro pais, se establecio, por primera vez,
en la Constitucion de 1869, luego fue acogido por las Constituciones de 1878, 1929, 1945,
1946, 1967, 1998 y en la Constitucion actual en su Art. 438, inciso 1, nimero 3.**® Esun
control constitucional a priori, como los dos dictdmenes anteriormente mencionados que
pretenden evitar el ingreso en el ordenamiento juridico de un precepto contrario a la
Constitucion. Esta competencia estuvo en sus inicios en manos de la Corte Suprema de
Justicia. Constitucionalmente, se le permite al Presidente de la Republica realizar
objeciones de inconstitucionalidad de un proyecto de ley que ha sido aprobado por la
Asamblea Nacional. A la Corte Constitucional le corresponde emitir un dictamen previo y

vinculante sobre dichas objeciones de inconstitucionalidad presentadas.
2.4.- Declaratorias de estado de excepcion:

“Una atribucion nueva, es aquella que permite a la Corte constitucional intervenir en los estados
de excepcion. Cuestidon que el constitucionalismo ecuatoriano, lo establecié para los casos de en
que el Congreso Nacional estuviera en receso.”** Segun el Art. 436, inc. 1, nimero 8,
Constitucion de 2008*°, corresponde a la Corte Constitucional el control constitucional de
las declaratorias de los estados de excepcion decretados por el Presidente de la Republica,

cuando impliquen la suspension de los derechos constitucionales de los ciudadanos.

Los decretos de estado de excepcidn estan regulados, ademas, en los Arts. 164 — 166 de la
Constitucion.®* En ellos se determina que el estado de excepcion se rige bajo los

principios de necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad vy

*** |bidem.
*9 Hernan Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional, Quito, Ecuador, Ediciones Legales, 4ta.
edicion actualizada, enero 2012. Pagina 149.

330 constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.
1 Ibidem.
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razonabilidad, y que pueden afectar a todo o a una parte del territorio nacional. Los casos
que lo justifican son: una agresion —anteriormente en 1998, inminente agresion-; conflicto
armado internacional o interno, grave conmocion interna, calamidad publica —incorporada
en el 2008- o un desastre natural. Los derechos que pueden ser afectados en un estado de
excepcion son: la inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad de correspondencia, libertad
de transito, libertad de asociacion y reunidn, y libertad de informacién. La declaratoria de
estado de excepcion debe basarse en un hecho concreto y determinar el ambito de
aplicacion, su duracion, las medidas a tomarse y los derechos afectados, ademas de la
notificacion correspondiente a la Asamblea Nacional, a la Corte Constitucional y a los

organismos internacionales®*

, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la firma de
la declaracion. El estado de excepcion tendra una vigencia de sesenta dias y si es necesario,
una prolongacion por treinta dias mas. La Asamblea Nacional podré revocar el decreto en
cualquier tiempo, independiente del control constitucional de la Corte Constitucional,
ademas, el Estado de excepcion se terminara en todos los casos cuando las causas que lo

motivaron desaparezcan.

El control de constitucionalidad de los estados de excepcion esta regulado en la LOGJCC,
Arts. 119 — 125.%3 La finalidad de este control es “el garantizar el disfrute pleno de los
derechos constitucionales y salvaguardar el principio de separacién y equilibrio de los poderes
publicos. *** No obstante, la LOGJCC en su Art. 119 establece que en todos los casos que
declaren un estado de excepcidn se debe realizar “un control formal y material constitucional
automatico ”**°, es decir, extiende la actuacion de la Corte Constitucional mas alla de la

finalidad propuesta en la Constitucion.

352 .z . . . . s
La convencion Americana en esta materia, y que la Constitucién la recoge, cuando un Estado parte

declara el estado de excepcion y suspende determinados derechos debe informar inmediatamente al
Secretario General de la Organizacién de los Estados Americanos «de las disposiciones cuya aplicacidn haya
suspendido, de los motivos que hayan suscitado para la suspension y de la fecha en que haya dado por
terminada la suspensién» (Art.23.3). Herndn Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional, Quito,
Ecuador, Ediciones Legales, 4ta. edicidn actualizada, enero 2012. Pagina 150.

33 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

% |bidem. Art. 119, inciso 1.

5 |bidem. Art. 119, Inciso 2.
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2.5.- Admisibilidad para el enjuiciamiento politico del Presidente:

Segln el Art.129 de la Constitucion®®, se requiere de una solicitud que tenga la

aprobacion de al menos una tercera parte de los miembros de la Asamblea Nacional para
proceder al enjuiciamiento en contra del Presidente o Vicepresidente de la Republica. Las
causales pueden ser por delitos en contra de la seguridad del Estado, o por concusién,
cohecho, peculado, enriquecimiento ilicito, o por delitos de lesa humanidad -delitos de
genocidio, tortura, desaparicién forzada de personas, secuestro u homicidio por razones
politicas o de conciencia-. Antes de iniciarse el juicio se requiere el dictamen de
admisibilidad de la Corte Constitucional. No obstante, para la resolucion sobre la censura
y destitucién del Presidente o Vicepresidente se necesita de la aprobacion de las dos
terceras partes de los miembros de la Asamblea Nacional y en el caso de que de ello se

derive indicios de responsabilidad penal, se remitira el asunto al juez competente.
2.6.- Comprobacién del abandono del cargo por parte del Presidente:

También se requiere un dictamen de la Corte Constitucional para comprobar el abandono
del cargo por parte del Presidente de la Republica, segun el Art. 145, nimero 5 de la
Constitucion de 2008.*” La comprobacion del abandono la hace la Corte Constitucional
antes de que Asamblea Nacional proceda a la declaracion del mismo, para lo cual tiene que

contar con la aprobacion de una mayoria de las dos terceras partes de sus integrantes.
2.7.- Casos de Destitucion del Presidente y de disolucién de la Asamblea Nacional:

El Art. 130, inciso 1, nimero 1 de la Constitucion®® determina la necesidad de un dictamen
previo y favorable de la Corte Constitucional antes de la destitucion del Presidente o
Vicepresidente por parte de la Asamblea Nacional, a causa de haberse arrogado funciones
que no le compete constitucionalmente. Esta facultad puede ser ejercida por una sola vez y
dentro de los tres primeros afios del periodo legislativo. La decision de destitucion del
Presidente requiere de la aprobacion de una mayoria de las dos terceras partes de los

miembros de la Asamblea Nacional y sera sustituido por el Vicepresidente de la RepuUblica.

338 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.
*7 Ibidem.
*% Ibidem.
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Igualmente y para mantener el equilibrio del poder de los 6rganos constitucionales, el Art.
148, inciso 1 de la Constitucion®® faculta al Presidente de la Republica disolver la
Asamblea Nacional, cuando a su juicio, esta se hubiera arrogado funciones que no le
competen constitucionalmente. Sin embargo, también se requiere del dictamen previo y
favorable de la Corte Constitucional. Esta facultad puede ser ejercida por el Presidente

durante los tres primeros afios de su mandato y por una sola vez.

Ademas, en el Art. 148, inciso 4 de la Constitucion®®

se determina que hasta la instalacién
de la nueva Asamblea Nacional, el Presidente podra expedir decretos-leyes de urgencia
econdmica, previo dictamen favorable de la Corte Constitucional, los cuales podran ser

aprobados o derogados por el rgano legislativo.
2.8.- Proyectos de estatutos de autonomia regional:

Por Gltimo, una novedad de la Constitucion de 2008, Arts. 245, incisos 4 y 5, y 246,
establecen un control constitucional previo para los proyectos de estatutos de autonomia
regional presentados por los gobiernos provinciales para formar una nueva region. El
proyecto sera aprobado o rechazado por la Asamblea Nacional en un plazo de ciento veinte
dias con una mayoria de las dos terceras partes de sus integrantes, y en caso de omision se
considerard como aprobado. También, sera presentado ante la Corte Constitucional para
que verifique su conformidad con la Constitucion. La Corte Constitucional tendra que
manifestarse en un plazo de cuarenta y cinco dias, y en caso de omision se entendera que
su dictamen es favorable. Con el dictamen favorable de la Corte Constitucional y la

aprobacion legislativa se convocara a una consulta popular en la region afectada.

El estatuto serd la norma institucional basica de la region. Las reformas del estatuto

requeriran igualmente de un dictamen favorable de la Corte Constitucional (Art. 246)%2,

*9 |bidem.

30 |bidem.

361 ,
Ibidem.
362

Ibidem.
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3.- Las garantias constitucionales como protectoras de los derechos

fundamentales:

Las garantias son los medios o instrumentos juridicos, establecidos para asegurar el libre
ejercicio de los derechos, es decir, estas garantias estan previstas para proteger a los derechos

cuando estos son vulnerados, por lo tanto sirven de freno contra la arbitrariedad y la

ilegalidad.®*®

Antes de hablar sobre las garantias constitucionales protegidas en esta Constitucion, me
referiré al Art. 436, inciso 6 de la Constitucion de 2008,** en el cual se menciona las
acciones de proteccién, de cumplimiento, de habeas corpus, de habeas data y de acceso a la
informacion publica que las trataré més adelante. En este articulo se establece que la Corte
Constitucional podra expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante, lo cual
es la finalidad béasica que persigue el control constitucional concentrado en un 6rgano de
maxima interpretacion en esta materia. A este articulo se suma lo dispuesto en los Arts.

429, como lo anoté al iniciar este capitulo, y 436, inc. 1, nimero 1 de la Constitucion. **°

La interpretacion es un instrumento indispensable para el 6rgano que realiza el control
constitucional, porque se entiende que es el especialista en este dmbito juridico; por ello su
jurisprudencia en materia constitucional es vinculante y debe ser aplicada por las autoridades

politicas y administrativas.*®®

Cabe anotar, que en Art. 436, inc. 1, namero 1, existe una deficiencia en técnica legislativa,
por cuanto habla de interpretacion de tratados internacionales de derechos humanos. Al

respecto, cabe citar:

363 . . 1 . . T . . . .
Galo Blacio Aguirre. La accidon de proteccion en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Madrid, Editorial

Universitas, S.A., 1ra. edicidon, 2011.

* |bidem.

3% |bidem. Art. 436, inciso 1, numero 1: Atribuciones de la Corte Constitucional: Ser la maxima instancia de

interpretacién de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el

Estado ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y sentencias. Sus decisiones tendran cardacter vinculante.
366 . . . . . . .
Hernan Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional, Quito, Ecuador, Ediciones Legales, 4ta.

edicion actualizada, enero 2012. Pagina 156.
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La Corte Constitucional no sera el maximo intérprete, pues, por la ratificacion que el Ecuador ha
hecho de la Convencién Americana o Pacto de San José, nuestro drgano de control estd obligado

a guiarse por las interpretaciones que realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

méximo 6rgano judicial del Continente®®’.

Ademas de esta deficiencia, el Art. 436, inciso 1, nimero 6, en su Ultima frase trae una
formulacion imprecisa al determinar: “asi como los casos seleccionados por la Corte. %%

Esta frase da lugar a dudas sobre la extensién de su aplicacion préactica.

Las garantias jurisdiccionales estan reguladas, en general, por el Art. 86 de la Constitucion
de 2008.%* En él se establece la accion popular, la competencia del juez o jueza del lugar
en que se origina la accién u omision o donde se producen los efectos; la sencillez, rapidez
y eficacia del procedimiento oral, para el cual se habilitan todos los dias y horas; la
informalidad de la accion, el procedimiento, la eficacia de las notificaciones y la
responsabilidad de los servidores publicos. Ademas, todas las sentencias ejecutoriadas
deberan ser emitidas a la Corte Constitucional, las cuales serviran para el desarrollo y

unificacion de la jurisprudencia.
3.1.- Las acciones de proteccion:

La vigente Constitucion de Montecristi reemplaza la Accion de Amparo Constitucional con las
medidas cautelares y la accion de proteccion, con importantes diferencias, pero también con
determinadas similitudes: Como en el caso anterior abarca todos los derechos constitucionales y

no solo los derechos fundamentales.*”

La accion de proteccion esta regulada por el Art. 88 de la Constitucion®* y los Arts. 39 —

42 de la LOGJCC*? y brinda proteccion o amparo directo y eficaz de los derechos

%7 |bidem. Paginas 156-157.

38 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

%9 |bidem.

370 Julio César Trujillo, Efrain Pérez y otros. Viabilidad de las Garantias Jurisdiccionales. Quito, Corporacidon

de Estudios y Publicaciones (CEP). 2012. Pagina 57.

371 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.
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constitucionales o de derechos que se derivan de los tratados internacionales sobre

derechos humanos®”

y que no estén amparados por las acciones de habeas corpus, habeas
data, acceso a la informacién publica, por incumplimiento, por la accién extraordinaria de

proteccion.

Requisitos indispensables para presentar esta accion son: La violacion de un derecho
constitucional o de caracter internacional humanitario; que ese derecho sea lesionado a
través de una accion u omision de una autoridad publica no judicial, de politicas publicas
que afecten a los derechos o, también, por un particular en la prestacion de servicios
publicos o de interés publico que provoque dafio grave y ademas, si el afectado se
encuentra en estado de subordinacion, discriminacion o indefension, y que no exista otro
mecanismo de defensa adecuado y eficaz de proteccion. En caso de no cumplir con estos

requisitos, el juez pertinente declarara su inadmisibilidad en forma justificada.

La mayor de las diferencias que entre la Accion de Amparo extinta y la Accion de Proteccion es
que la primera Unicamente se limitaba a suspender los efectos del dafio causado, debiéndose

resolver el asunto de fondo por la via ordinaria, mientras que la segunda incluye la posibilidad de

reparar en la misma accién el dafio ocasionado al accionante.>™

5 enel

Al respecto, cabe referirse al Art. 11, inc. 1, numeral 9 de la actual Constitucion,®
cual se regula la obligacion del Estado en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion mediante la reparacion de las violaciones a los derechos de
los particulares por acciones u omisiones en el ejercicio de su cargo y del derecho de
repeticion que tiene el Estado en contra de todas las personas que sean responsables de un
dafio producido, ademas de las responsabilidades civiles, penales y administrativas. Esta

prescripcion es de esencial importancia para las garantias constitucionales.

373 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Art 11 numeral 7: El reconocimiento de los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no
excluird los demds derechos privados derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

37% Julio César Trujillo, Efrain Pérez y otros. Viabilidad de las Garantias Jurisdiccionales. Quito, Corporacidon
de Estudios y Publicaciones (CEP). 2012. Pagina 58.
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3.2.- Medidas cautelares:

Es una garantia jurisdiccional introducida por esta Constitucién. Su fin es “de evitar o
hacer cesar la violacion o amenaza de violacion de un derecho (Art. 87 de la Constitucion
2008).”"® Conjunta o independiente de las acciones constitucionales de proteccion de
derechos se podra ordenar medidas cautelares. Requisitos para una medida cautelar son:
Una amenaza inminente y grave y que pueda ocasionar dafos irreversibles, o por la
intensidad y frecuencia de la violacién. En ese caso la jueza o juez ordenard medidas
cautelares, las cuales deben ser inmediatas, urgentes y adecuadas a la violacién que a
través de ellas se pretende evitar, por ejemplo, la orden de vigilancia policial, la visita al
lugar de los hechos. No obstante, esta medida no constituira un prejuzgamiento, ni tendra
valor probatorio en caso de una accion de violacion de un derecho y no seran procedentes
cuando ya existan medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias, tampoco
cuando se trate de la ejecucion de 6rdenes judiciales o cuando se interpongan en la accion
extraordinaria de proteccion de derechos (Arts. del 26 - 30 de la LOGJCC).*"”

3.3.- Accidn de habeas corpus y habeas data:

1) La accion de habeas corpus fue acogida en Ecuador, por primera vez, en la Constitucion
de los derechos sociales de 1929. Sin embargo, recién en 1933 se dictd una ley para su
aplicacion. En esta ley de aplicacion se atribuyé esta competencia a los Grganos
seccionales, como por ejemplo, al Presidente del Concejo Municipal y del Consejo
Provincial, entre otros, y mas tarde, al Alcalde de la jurisdiccion. También fue acogida
en la Constitucion de 1998. Sin embargo, a causa de la Convencion Americana que
sugeria acudir a un juez para pedir la libertad, por cuanto no se trata de sélo tener
detenida a una persona, sino de proteger al detenido de tratos crueles, inhumanos y
degradantes, se fue adecuando esta figura juridica en el Ecuador a las sugerencias
internacionales. La accion de habeas corpus esta regulada por los Arts. 90 y 91 de la
Constitucion®”® y por los Arts. 43 — 46 de la LOGJCC.%"®

378 |bidem.

377 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

378 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

110



2)

La accion de h&beas corpus tiene por objeto el recuperar la libertad de quien se encuentre
privado de ella en forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de la autoridad publica o por

cualquier persona, asi como proteger la vida y la integridad fisica de las personas privadas de

libertad.3®

En el caso de que la victima haya sido objeto de tortura, trato inhumano, cruel o
degradante, no s6lo se dispone la libertad inmediata de la victima, sino también una
atencion integral y especializada y en caso de ser necesario, medidas alternativas a la
privacion de la libertad. Ademas en el Art. 90 se regula la desaparicion forzosa de una
persona -delito de lesa humanidad-, en la cual haya intervenido un funcionario publico
o cualquier otro agente del Estado o de personas que actlen con su autorizacion, apoyo

0 consentimiento.

Deja de ser un recurso para convertirse en una accion que puede ser aplicada ante una jueza o
juez competente, quien debera establecer la situacion juridica de la persona que se dice esta

detenida arbitrariamente, debiendo, de ser el caso de ordenar su libertad sin condicién y de

forma inmediata.®®

El fin de esta accion es proteger a la libertad fisica de los ciudadanos, a fin de que no
sean detenidos sin un debido proceso o que el proceso dure indefinidamente para lograr

una justicia pronta y eficaz.

Se puede decir que fue en la Asamblea de la Organizacion de las Naciones Unidas, del afio de
1948, que por primera vez hizo alusion a la importancia de resguardar datos personales. Lo
hizo en orden de precautelar derechos de la mas diversa indole, como son: los derechos

humanos, patrimoniales, de las libertades politicas, de la intimidad, del honor, entre otros.*®?

La accién de habeas data es una garantia para salvaguardar la autodeterminacion

informativa de los datos personales y esta regulada por la Constitucion en su Art. 92,2

379

380

381
de

382

383

Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Art. 89

Julio César Trujillo, Efrain Pérez y otros. Viabilidad de las Garantias Jurisdiccionales. Quito, Corporaciéon
Estudios y Publicaciones (CEP). 2012. Paginas 94 — 95.
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asi como por la LOGJCC en sus Arts. 49 —51. Toda persona tiene derecho de acceder a
todos los datos personales, se encuentren en documentos, datos genéticos, bancos o
archivos de datos personales o informes que sobre si misma o sobre sus bienes consten
en entidades publicas o privadas y en soporte material o electrénico. De igual manera
tiene derecho de conocer sobre el uso, la finalidad, el origen y destino de la informacion
personal. Ademads, antes de la difusion de tales datos se necesita de la autorizacion de su
titular. El titular tiene derecho de que sus datos sean rectificados, actualizados,
eliminados o anulados sin costo alguno. Los datos sensibles seran tratados con las

medidas necesarias para su seguridad.

El hdbeas data es una garantia y ademas una accion jurisdiccional constitucional, por
medio de la cual el afectado, en el caso de que no se atienda la solicitud de acceso a sus
datos personales pueda acudir ante el juez para hacer valer sus derechos y demandar

por los perjuicios que puedan resultar del uso indebido.
3.4.- Acceso a la informacion publica:

“Nuestro Tribunal Constitucional ha considerado el Acceso a la informacion publica como una
derivacion particular y especifica del derecho fundamental de Peticion. 7** La accion de acceso
a la informacion publica esta regulada por el Art. 91 de la Constitucion®*° y por los Arts. 47
y 48 de la LOGJCC.*® Por medio de esta accion se garantiza el acceso a la informacion
publica®’ cuando esta ha sido denegada en forma expresa o tacitamente, o también, cuando
aquella informacion que se ha proporcionado sea incompleta o de fuente no fidedigna. ~La

accion de informacion publica debe ser concreta, en cuanto al objeto o materia (informacién) a la

38 Julio César Trujillo, Efrain Pérez y otros. Viabilidad de las Garantias Jurisdiccionales. Quito, Corporacidon

de Estudios y Publicaciones (CEP). 2012. P3agina. 115.

3% Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.
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%7 |bidem. Art. 47, inc. 2: Se considera informacién publica toda aquella que emane o que esté en poder de

entidades del sector publico o entidades privadas que, para el tema materia de la informacidn, tengan
participacion del Estado o sean concesionaros de este.
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que se quiere acceder. Por tanto, peticiones genéricas y carentes de especificidad han sido

rechazadas por el Juez Constitucional. %%

Procede esta accion incluso en el caso de que la negativa de la informacion se sustente
bajo su caracter de reservado, secreto o confidencial. Si una informacidn tiene carécter de
reservada, no se podra acceder a ella, pero este caracter tiene que haber sido declarado por
la autoridad competente antes de la peticion y de acuerdo a la ley. Tampoco se puede
acceder a la informacion de caracter estratégico y datos sensibles para los intereses de las
empresas publicas.

3.5.- Por incumplimiento:

La accion por incumplimiento se encuentra regulada en los Arts. 436, inc. 1, numero 5y 93
de la Constitucion.®®* Ademas en los Arts. 52 — 57 de la LOGJCC.>** A la Corte
Constitucional le corresponde el conocimiento y la resolucion, a peticion de parte, de las
acciones por incumplimiento, cuya finalidad es garantizar “la aplicacién de las normas o
actos administrativos de caracter general, cualquiera que sea su nhaturaleza, asi como el
cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales de proteccion de derechos

391

humanos, que no sean ejecutables por las vias ordinarias. No obstante, se exige que la

norma o decision determine una accion u omision que sea clara, expresa y exigible.

Este punto es altamente positivo, pues va a permitir un pronto cumplimiento de los fallos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como de las recomendaciones que traen los
informes de la Comisién Interamericana; al igual que se debe velar por el cumplimiento de otros
informes expedidos por los Comités creados en el &mbito de las Naciones Unidas para la vigencia

de los derechos y libertades.>*

3% Julio César Trujillo, Efrain Pérez y otros. Viabilidad de las Garantias Jurisdiccionales. Quito, Corporacidon

de Estudios y Publicaciones (CEP). 2012. Pagina. 122.
3% Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

390 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

31 constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Art. 436, inc. 1 numero 6.

*¥2 Hernan Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional, Quito, Ecuador, Ediciones Legales, 4ta.

edicion actualizada, enero 2012. Pagina 149.
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Segun la Ley Organica, el incumplimiento se configura cuando luego de que el accionante
reclame el cumplimiento de la obligacion a quien lo deba satisfacer (Art. 53, LOGJCC)**y
pasados los cuarenta dias del reclamo se mantuviera el incumplimiento o la autoridad

publica o persona particular no contestare (Art. 54, LOGJCC).**
3.6.- Acciones extraordinarias de proteccion:

Este es una accién que cualquier ciudadano, ya sea en forma individual o colectiva, puede
presentar ante la Corte Constitucional en contra de sentencias, autos definitivos y
resoluciones con fuerza de sentencia. Pero solo se trata aquellas “‘sentencias, autos y

resoluciones que sean firmes y ejecutoriadas, y que el recurrente pueda demostrar que en el

juzgamiento se ha violado, por accién u omision, el debido proceso u otros derechos reconocidos

por la Constitucion (Art. 437, inciso 1, nimeros 1y 2 de la Constitucién). *%

Ademas del Art. 437, esta regulada por el Art. 94 de la Constitucion®®

y por los Arts. 58 —
64 de la LOGJCC.*’ Este recurso se puede presentar ante la Corte Constitucional cuando
se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios previstos en la ley y dentro del

plazo legal, a no ser que fuese impedido por causas ajenas a su voluntad.

Si bien el debido proceso, es hoy en dia una nocion bastante precisa, cuyas reglas minimas constan
en el Art. 7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y han constado en nuestras
Constituciones, sin embargo, cuando se incluye a «otros derechos» constitucionales, se amplia

considerablemente el uso de esta accion.**®

393 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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CONCLUSIONES

En el desarrollo de este tema que trata sobre la comparacion entre el Tribunal
Constitucional Federal y la Corte Constitucional ecuatoriana como 6rganos de control
constitucional he llegado a las siguientes conclusiones:

1) Luego de la Segunda Guerra Mundial comienza el fortalecimiento de la justicia
constitucional a nivel europeo y también, latinoamericano y con ella se va consolidando
el Estado constitucional de derecho. Si bien, la Republica Federal Alemana introdujo en
la Constitucién de Weimar de 1919, por primera vez, para este pais, el control
constitucional, pero este mas bien se limitaba a la aplicacién de la Constitucion en
materia territorial-federal. Luego en la Ley Fundamental de 1949 se crea al Tribunal
Constitucional Federal, siguiendo el modelo de control constitucional concentrado, que
defendia la tesis de la supremacia juridica de la Constitucion y de la necesidad de un
organo constitucional especializado, cuyos jueces sean guardianes de la Constitucion, a
fin de hacer exigible sus disposiciones. Ecuador, por su parte, bajo la influencia de la
Constitucion espafiola de 1931, cred con la Constitucion de 1945, por primera vez, el
Tribunal de Garantias Constitucionales, como o6rgano de control constitucional,

orientandose, tambiéen, por el modelo de control de constitucional concentrado.

2) La Republica Alemana, con la Constitucion de Weimar de 1919 se convirtié en una de
las pioneras del constitucionalismo social que propugnaba el Estado social de derecho al
consagrar constitucionalmente, ademas de los derechos fundamentales, los derechos
laborales y sociales, es decir, los de segunda generacién. Sin embargo, en la Ley
Fundamental de 1949 se prefirio consagrar sélo aquellos derechos fundamentales,
genuinos y exigibles, de los cuales se pueda garantizar su eficacia objetiva y se elimino
todos aquellos que no pueden efectivizarse, no obstante, se consagra en el Art. 20 de la
Ley Fundamental de 1949 a la Repulblica Federal Alemana como un Estado federal
democratico y social. En lo que se refiere a Ecuador, cabe anotar que la Constitucion de
1929 consagra, por primera vez, ademas de los derechos fundamentales, los derechos
laborales, sociales y econdmicos bajo la influencia del constitucionalismo social de
México (1917) y el de Europa. Al contrario de Alemania, el Ecuador, no solo adopta en
la Constitucion de 1945, los derechos consagrados en la Constitucion anterior, sino que,

mas bien, extiende el catalogo de derechos y se mantiene en el lineamiento del
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constitucionalismo social en la Constitucion de 1967. A partir de la Constituciéon de
1978/79 y sus reformas sobre todo 1995-96, después 1998, en Ecuador se implementan
las bases del nuevo constitucionalismo latinoamericano, consagrado también en la
Constitucion de 2008 con mas amplitud. Esta corriente se basa en el
neoconstitucionalismo y propugna, entre otros aspectos, la fundamentacion democrética-
con mayor participacion ciudadana- por tanto, amplia los mecanismos de directa
participacion ciudadana que los hubo desde la Constitucién de 1979; garantiza la
totalidad de los derechos fundamentales, incluidos los sociales y econdmicos; establece
procedimientos de control de la constitucionalidad que puedan ser activados por la
ciudadania y pretende generar limites a los poderes politicos, sociales, econémicos o

culturales.

3) Historicamente hablando la creacion de los 6rganos de control constitucional en los dos
Estados parten de una misma época. La creacion del Tribunal Constitucion Federal
Aleman que fue inaugurado el 28 de septiembre de 1951, dos afios mas tarde de la
entrada en vigencia de la Ley Fundamental de 1949, hasta ahora vigente, y en Ecuador, el
Tribunal de Garantias Constitucionales, creado por primera vez en la Constitucion de
1945, la cual tuvo una vigencia efimera. Razon esta por la cual el Tribunal comenzé a
funcionar realmente con la Constitucion de 1967, se consolidé con las Reformas de
1995/96 como Tribunal Constitucional y por ultimo, la actual Corte Constitucional con la
Constitucion de 2008.

4) El Tribunal Constitucional Federal estuvo desde sus inicios implementado, no de un
namero extenso de competencias sino mas bien de las competencias necesarias,
respetando la division de las funciones del Estado, con plenitud de poderes Gnicos que se
dirigian a la proteccion completa del derecho constitucional. Ademas de tener el
monopolio de algunas atribuciones, los fallos del Tribunal Constitucional tuvieron desde
sus inicios fuerza de ley. Razdn esta por la cual, a mi parecer, ha logrado un desarrollo
permanentemente. En Ecuador, si se revisa la trayectoria del drgano de control
constitucional desde 1945 hasta nuestros dias: Tribunal de Garantias Constitucionales,
Tribunal Constitucional y la Corte Constitucional, ha tenido un desarrollo paulatino en lo
que se refiere a sus competencias y mas aun en los que se refiere a su poder, es decir, ha

tenido que irse abriendo paso y adquiriendo presencia en la vida constitucional
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democrética. Recién en la actual Constitucional, la Corte Constitucional esta dotada de
las competencias que le corresponde al ser el maximo 6rgano de control constitucional,
como por ejemplo, la interpretacion suprema de la Constitucion, con caracter vinculatorio
obligatorio, y los efectos juridicos de sus sentencias, con caracter definitivo e
inapelable. Sin embargo, la cantidad de competencias, asi como la tarea atribuidas a este
6rgano constitucional son demasiado amplias y pueden facilmente conducir a un

congestionamiento en sus labores que no le permitiran actuar con la debida eficacia.

5) La estabilidad constitucional democratica de la Republica Federal Alemana, se refleja
en el Tribunal Constitucional Federal como una institucién democrética. La continuidad
de sus labores, junto con sus competencias y poderes, ha permitido el avance en el
conocimiento jurispudencial del Tribunal. Es asi, como desde su funcionamiento a partir
de 1951 cuenta con mas de cinco mil sentencias proferidas en diferentes salas y que han
sido publicadas en el compendio de sentencias que abarcan mas de 120 volumenes. Los
jueces constitucionales cuentan con la ayuda de colaboradores cientificos y mantienen un
dialogo permanente con catedraticos de Derecho constitucional, con el fin de
fundamentar cientificamente sus sentencias. Ademas, gracias a las experiencias vividas,
han ido adecuando la reglamentacién para un mejor funcionamiento, por ejemplo, la
reduccion del nimero de jueces constitucionales, el reemplazo de un juez constitucional,
las causales de parcialidad, la creacion de las comisiones, las competencias de las
comisiones, las limitaciones para la queja constitucional o accién de proteccion. En lo
que se refiere a Ecuador, desde sus inicios como Republica ha sufrido una inestabilidad
constitucional y politica. La Constitucién de 2008 es la 20ava. Constitucion y la 6ta.
desde la creacion del 6rgano constitucional. De esta manera el érgano constitucional no
ha podido desarrollar una continuidad que le permita fortalecer sus conocimientos
jurisprudenciales, ademas, de que sus competencias han ido cambiando al transcurso del
tiempo, si bien, siempre a favor del érgano constitucional, pero de constante inestabilidad

institucional.

6) En Alemania, cabe resaltar la independencia de los jueces constitucionales, que en
muchas ocasiones han sido motivo de critica politica, sin embargo, sus dictamenes se han
orientado en el sentido juridico mas que politico, esto se debe a la autonomia del Tribunal

Constitucional Federal, ademas, al procedimiento de eleccion, nombramiento, tiempo de
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ejercicio del cargo, la responsabilidad y la no renovacién de los jueces constitucionales.
En Ecuador, si bien, el procedimiento de eleccion, nombramiento y duracion en el cargo
de los jueces constitucionales, estan bien reglamentados, pero de nada sirve si no se
respeta a lo que la Constitucion dictamina, como el caso de la Corte Constitucional
provisional, 2008 - 2012. Ademas, hay vacios juridicos, como en el caso del tiempo
después del cual un juez constitucional puede ser renovado y cambios arbitrarios, como

sobre la responsabilidad de los actos de un juez constitucional en el ejercicio del cargo.

7) En lo que se refiere a las acciones de inconstitucionalidad, de fondo y forma, el
Tribunal Constitucional Federal y la Corte Constitucional tienen similitud sobre la
finalidad del control abstracto de las normas juridicas y de las normas conexas, en
eliminar del ordenamiento juridico normas que sean contrarias a la ley Fundamental o a
la Constitucion. No obstante, algunas diferencias, por ejemplo, en el control
constitucional aleman no existe la accion popular y el derecho de peticién lo tienen sélo
determinados 6rganos constitucionales, ademas, para la peticion es necesario que exista
controversia de opiniones o duda sobre la incompatibilidad de la norma con la Ley
Fundamental, el peticionario debe estar convencido de la inconstitucionalidad de la
norma y la peticion debe ser fundamentada, ya sea para aclarar intereses o para la
seguridad juridica. Las normas conexas tienen igual tratamiento por parte de los dos
organos de control constitucional. Por ultimo, el Tribunal Constitucional Federal tiene
monopolio en verificar la existencia y alcance de una norma de derecho internacional en

el derecho interno.

8) En lo referente al control constitucional concreto, en Alemania, s6lo el Tribunal
constitucional tiene el monopolio de condenar una norma juridica, ya sea declarando su
nulidad, su inconciliabilidad con la Ley Fundamental o la no aplicacion. Esto se refiere a
las normas juridicas que entraron en vigencia luego de la Ley Fundamental de 1949 o
fueron reformadas luego de entrar en vigencia la Ley Fundamental. La peticion debe ser
fundamentada y acompafiada del acta procesal pertinente. No obstante, no todas las
peticiones son atendidas por el Tribunal Constitucional, en ese caso, se tendra que fallar
aplicando la norma juridica vigente. Lo dicho se justifica bajo el principio de la
separacion de los poderes y el respeto a la funcion legislativa, y sobre todo, para evitar la

inseguridad juridica que podria ocurrir cuando se permitiere a cualquier juez o tribunal el
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poder decidir la no aplicacién de una norma por considerarla inconstitucional. En
Ecuador, desde 1945 siempre hubo rasgos del control difuso hasta que en la Constitucion
de 1998 se permitid constitucionalmente que los jueces y tribunales, en todas las
instancias, puedan dejar de aplicar una norma que la consideraban inconstitucional. No
obstante, en la Constitucion de 2008 pasa a ser competencia de la Corte Constitucional, al
igual que en Alemania, aunque dada la deficiencia en la técnica juridica, no se sabe con
precision, si los jueces, cuando no tengan dudas sobre la inconstitucionalidad de una
norma juridica puedan no aplicarla. En esta materia y dado el caréacter peculiar de la
estructura y funcionamiento institucional de la justicia, fue bienvenida la disposicién de
1998. Este cambio introducido en la nueva Constitucion significard una mayor tardanza
para las sentencias debido a la lentitud del procedimiento judicial y al aglomeramiento
del trabajo de la Corte Constitucional.

9) En lo que se refiere a los dictamenes, por regla general, el Tribunal Constitucional
Federal no conoce casos de control previo de las normas juridicas, a excepcion de los
tratados internacionales. En Ecuador, a la Corte Constitucional le corresponde dar un
dictamen previo sobre los tratados internacionales que necesitan de la ratificacion de la
Asamblea Nacional, sobre las convocatorias a consulta popular y la reforma
constitucional, sobre la admisibilidad para el enjuiciamiento politico del Presidente de la
Republica, sobre la comprobacion de abandono del cargo de Presidente, sobre la
destitucion del Presidente y la disolucion de la Asamblea Nacional, asi como, sobre los
proyectos de estatutos de autonomia regional. Tanto el Tribunal Constitucional Federal
como la Corte Constitucional tienen la facultad de dirimir los conflictos de competencias
constitucionales entre los 6rganos constitucionales, como por ejemplo, la objecion de
inconstitucionalidad sobre proyectos de ley por parte del Presidente. Al Tribunal
Constitucional Federal le corresponde decidir, no s6lo dictaminar previamente, sobre el
enjuiciamiento al Presidente Federal, a peticion del Parlamento o del Consejo federal y si
comprueba la culpabilidad del Presidente, podra separarlo del cargo y disponer el
impedimento para continuar con el ejercicio de sus funciones. Entre otras competencias,
el Tribunal Constitucional Federal tiene monopolio sobre la prohibicion de los partidos
politicos y sobre la determinacion de la pérdida temporal de los derechos fundamentales,

a quien abuse de ellos. En caso del voto de censura constructivo en contra del Canciller

119



federal o de la disolucion del Parlamento federal corresponden al Presidente federal y no
al Tribunal Constitucional Federal.

10) En Alemania, a partir de 1968, se reguld por primera vez los estados de emergencia a
través de una ley complementaria a la Ley Fundamental. En ella se dispuso que tanto el
Consejo federal como el Parlamento federal, sea el caso, puedan exigir que un decreto de
emergencia declarado por Gobierno federal pueda ser eliminado o revocado en cualquier
tiempo. Con esta disposicion se trata de mantener el poder de control de los diferentes
drganos constitucionales, a fin de evitar el uso arbitrario de los decretos de emergencia y
del poder de las fuerzas armadas, pero no es una atribucién que corresponda al Tribunal
Constitucional Federal. En Ecuador, la Corte Constitucional tiene la competencia de
controlar la constitucionalidad de la declaracion de los estados de excepcion del
Presidente de la Republica. La Constitucion determina el control sélo de aquellos que
impliquen la suspension de los derechos constitucionales, sin embargo, y sin considerar el
extenso trabajo que tiene la Corte Constitucional, la Ley Organica de Garantias
Constitucionales y Control Constitucional establece el control constitucional de todas las

declaraciones de los estados de excepcion.

11) En Alemania, el Tribunal Constitucional Federal conoce sobre la queja constitucional
0 accion de proteccion o amparo cuando se haya lesionado cualquiera de los derechos
fundamentales consagrados en los Arts. 1 al 19, 101 y 103 de la Ley Fundamental. La
persona que interponga tiene que ser el afectado, una demanda popular no es posible. La
lesion puede darse a través de una ley, sentencia o de una orden o disposicion de un ente
publico. Sin embargo, esta accion esta regida bajo el principio de subsidiariedad, es decir,
para acudir ante Tribunal Constitucional Federal, se debe haber agotado la via judicial
ordinaria, a no ser que sea de interés general o de absoluta prioridad y cuando el esperar
el proceso significaria una desventaja grave e irreversible para el accionante. En Ecuador,
las garantias jurisdiccionales estan divididas en diferentes acciones: la de proteccion,
medidas cautelares, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica, por
incumplimiento, accién extraordinaria de proteccion. Las cinco primeras pueden ser
presentadas ante cualquier juez o jueza del lugar en donde se originan los hechos o donde

se producen los efectos. Sin embargo, las dos dltimas corresponden a la Corte
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Constitucional. No obstante, todas las sentencias ejecutoriadas tendran que ser enviadas a
la Corte Constitucional para el desarrollo jurisprudencial.

12) En Alemania hasta 1956 se permitia que se consulte al Tribunal Constitucional Federal
sobre preguntas en materia constitucional, por ejemplo, sobre un proyecto de ley o
decreto, pero esta situacion trajo conflictos a nivel politico, por cuanto significaba un
compromiso del Tribunal ante una posible demanda constitucional, y una intervencién en
la competencia de la funcion legislativa. Por esta razdn se eliminé esta competencia, a fin
de salvaguardar la separacion de los poderes. Cabe anotar que existen competencias que
sobrepasan el &mbito de derecho y se sitian méas bien en el &mbito politico, lo cual puede
desvirtuar su papel de guardidn constitucional. No se trata de que los jueces
constitucionales no tengan un lineamiento politico, este es necesario para comprender el
marco constitucional en el cual se desenvuelven, lo importante es que sus fallos
pretendan siempre salvaguardar la Ley Fundamental o la Constitucion, pero para ello es
también importante que las competencias del organo constitucional sean realmente

seleccionadas.

13) He partido de la premisa de que hay control constitucional cuando se reconoce la
supremacia de la Constitucion. Hoy en dia ya se ha consolidado la idea de que un estado
constitucional debe ser democratico y de derecho, en el cual la Constitucién es la norma
suprema. El fin del control constitucional es salvaguardar la Constitucion, ya sea a través
del control difuso o concentrado o mixto y lograr la necesaria exigibilidad de sus
disposiciones. Alemania y Ecuador se han orientado, en mayor medida, hacia el control
constitucional concentrado. Sin embargo, se convierte en una tarea dificil, por no decir
imposible, para un 6rgano de control constitucional, si el texto constitucional, como el
caso ecuatoriano, trae un amplio catalogo de derechos, muchos de los cuales no pueden
ser efectivizados y una infinidad de lineamientos para el futuro del Estado (fines y
objetivos). El problema radica primeramente en que al no poder garantizar su efectividad,
la Constitucidn pierde su vigor al trascurso del tiempo. Por Gltimo, volveré a recalcar que
la Corte Constitucional del Ecuador, si bien ha logrado consolidarse como dérgano
constitucional y esta dotada de las competencias y el poder necesario para un 6rgano de
esta naturaleza, sin embargo, la cantidad excesiva de competencias, en especial aquellas

de menor categoria desde el punto de vista del Derecho Constitucional —y que mas bien
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pertenecen al &mbito politico- que le limitan a realizar un trabajo efectivo, pueden ser
delegadas a otro érgano a través de una Reforma, a fin de que se concentre en aquellas
competencias que son realmente necesarias, respetando la division de las funciones del
Estado, para salvaguardar la Constitucion, caso contrario, no solo que mermara su

eficacia, sino que serd terreno propicio para la politizacion.
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